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RESUMEN

El propdsito de esta investigacion es evaluar la eficacia de la norma
antielusiva especifica contenida en el inciso a) del articulo 37 de la Ley del
Impuesto a la Renta (nueva NAE), vigente desde enero de 2021, para evitar
la aplicaciéon de estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de
gastos financieros y que tienen como objetivo la erosidn de la base
imponible del impuesto y el traslado de beneficios (fendmeno BEPS), lo que

perjudica la recaudacion tributaria de nuestro pais.

La presente investigacion tiene un enfoque cuantitativo con alcance
exploratorio, descriptivo y correlacional. Para medir la eficacia de la nueva
NAE, vigente desde enero de 2021, se seleccionaron 4 indicadores en base
a los aspectos observables de la norma. Asimismo, mediante muestro por
conveniencia, se seleccionaron estructuras elusivas contenidas en la
exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424, en otros trabajos
realizados a nivel nacional e internacional, asi como otras formuladas por
los autores de la presente investigacion. Las 8 estructuras seleccionadas
se aplicaron frente a los indicadores de eficacia de la nueva NAE para

verificar si la norma evita que cumplan su objetivo elusivo.

Los resultados generales indican que la nueva NAE es eficaz solamente
ante la estructura “Endeudamiento back to back”, no siendo eficaz ante las
demas estructuras seleccionadas, permitiendo que logren ahorro fiscal a
través del uso de modalidades elusivas, esto es, el fenomeno BEPS. De
este modo, se concluye que, en sentido contrario a lo afirmado por el
legislador peruano, la nueva NAE no evita la aplicacion de estructuras
elusivas que aprovechan la deduccion de gastos financieros.

Términos claves: Norma antielusiva especifica, gastos financieros,

estructuras elusivas, fendbmeno BEPS.
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INTRODUCCION

Ante la necesidad de recursos ocasionada por la crisis financiera global
del afio 2008, las principales potencias del mundo centraron su atencién en
el combate a la planificacion tributaria agresiva y la elusion tributaria, que,
mediante la aplicacion de estructuras elusivas, lograban erosionar la base
imponible del Impuesto a la Renta y trasladar beneficios, conocido como
fendbmeno BEPS. Con el apoyo de los paises que forman el G-20, fue la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) el
organismo que encabezo esta tarea, cuyo principal aporte fue el Plan BEPS
y sus 15 acciones, cada una con recomendaciones en diversos ambitos
para evitar la aplicacion de estructuras elusivas especialmente por parte de

grupos multinacionales (Ferreras y Serrano 2016: 371 y 372).

Para enfrentar el impacto de las estructuras elusivas que aprovechan la
deduccion de gastos financieros para lograr el fenobmeno BEPS, el Plan
BEPS propuso recomendaciones contenidas en la Accion 4, denominada
“Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés
y otros pagos financieros”. En el 2018, nuestro pais acoge algunas de estas
recomendaciones al modificar el texto de la norma antielusiva especifica
contenida en el inciso a) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta
(nueva NAE), ante la evidencia de que el texto anterior era ineficaz frente a

este tipo de estructuras.

La finalidad de esta nueva NAE, vigente desde enero de 2021, es “evitar
que se erosione la base imponible del impuesto y se trasladen beneficios
mediante el pago de intereses” (Poder Ejecutivo 2018b: 50). No obstante,
es complicado que un pais, por si solo, logre luchar eficazmente contra
estas practicas elusivas (OCDE 2013: 54). Incluso si el Plan BEPS llegase
a armonizar la mayoria de las legislaciones tributarias del mundo, se
tendran sistemas mejores preparados para enfrentar retos identificados
hoy, pero igualmente expuestos a ofrecer oportunidades de planificaciéon
agresiva (Ramos 2015: 386).



Por lo sefialado, el objetivo de la presente investigacion es evaluar la
eficacia de la nueva NAE, vigente desde enero de 2021, para evitar la
aplicaciéon de estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de gastos

financieros con el fin de lograr el fenbmeno BEPS.

El Capitulo | del presente trabajo contiene el planteamiento del problema
donde se contextualiza la presente investigacidn, sus objetivos y la
justificacidon en cuanto a la relevancia del tema, los motivos para realizar la

investigacion, y los aportes de esta.

El Capitulo Il muestra el antecedente de investigacion realizada respecto
de la nueva NAE, y se establecen las bases tedricas con los principales
conceptos que se deben tener claros para una mejor lectura del presente
trabajo, como el tratamiento tributario de los gastos financieros en el Peru,

la elusidn tributaria, la creacion de valor compartido, entre otros.

El Capitulo Ill contiene la metodologia de la presente investigacion,
donde se define el enfoque, los alcances, el disefio, la poblacién, la muestra

y los instrumentos para llevar a cabo la investigacion.

El capitulo IV contiene el desarrollo de la investigacion, donde se detallan
los resultados de la aplicacion de las estructuras elusivas seleccionadas
frente a los indicadores de eficacia de la nueva NAE. También se analizan

e interpretan los resultados por cada estructura y de forma general.

Por ultimo, se dan a conocer nuestras conclusiones y recomendaciones

de la presente investigacion.



CAPITULO I: DIAGNOSTICO SITUACIONAL

1.1. Planteamiento del problema

A raiz de la crisis financiera mundial del afio 2008, se hizo necesario
atender la sensacion de injusticia en la distribucion de la carga tributaria
mundial. La realidad era que la carga tributaria de grupos multinacionales
era reducida en comparaciéon con rentas de capital y trabajo de las clases
medias, quienes no eran capaces de trasladar sus rentas, soportando una
presién mayor. La atencion se centré en la planificacion tributaria agresiva
internacional, fuertemente practicada por grupos multinacionales, que son

los agentes basicos de la globalizacion (Carbajo 2016: 1700).

Con la globalizacion se originaron fenédmenos que vienen corroyendo los
cimientos de regimenes tributarios, alterando conceptos como jurisdiccion
tributaria y localizacion de riqueza, dificultando el control de las autoridades
tributarias, fomentando la evasion tributaria, probando la capacidad de
evitar la planificacién tributaria agresiva de grupos multinacionales, entre
otros (Duran Rojo, citado en Alva 2018: 121). Esto cambid el principio que
guiaba las actuaciones en materia de fiscalidad internacional, pues la doble
imposicion pasé a un segundo plano, siendo el nuevo foco de atencidn la

lucha contra el fraude y la elusién tributaria (Ferreras y Serrano 2016: 371).

La preocupacion por la recaudacion perdida a causa de la elusion
tributaria en grupos multinacionales alcanzé relevancia global durante la
década pasada debido a que las principales potencias mundiales urgieron
de recursos luego de la citada crisis financiera. Orientaron esfuerzos hacia
un reparto de la carga fiscal mas justo que derive en mayor recaudacion del
Impuesto a la Renta, en especial, de grupos multinacionales que erosionan
la base imponible de dicho impuesto y trasladan beneficios a regimenes o
paises de menor o nula carga fiscal (Base Erosion and Profit Shifting,
conocido como fendmeno BEPS, por sus siglas en inglés). Esto ultimo lo
consiguen mediante la aplicacion de estructuras elusivas contenidas en sus

planificaciones tributarias agresivas (Ferreras y Serrano 2016: 371y 372).



Ante este nuevo enfoque fiscal crece el protagonismo de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), que, en febrero
de 2013, publico su informe “Lucha contra la erosién de la base imponible
y el traslado de beneficios”'. El objetivo del informe es combatir el fendmeno
BEPS logrado mediante la aplicacion de estructuras o formulas modernas
de elusion tributaria, implementadas por grupos multinacionales (Carbajo
2016: 1708).

Luego, la OCDE publico su “Plan de accion contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios”?, conocido como Plan BEPS, donde
establecié 15 acciones para combatir el fenomeno BEPS, las cuales se
detallan en el Anexo 1. La aspiracion del plan es ser la base de la regulacion
tributaria mundial en materia de planificacion tributaria agresiva, o, al
menos, servir de directriz orientadora para interpretar los preceptos de esta
materia, convirtiéndose en una especie de régimen internacional con

medidas contra la elusion tributaria (Collado y Patén 2016: 102)3.

La OCDE identificd, entre otras, estructuras elusivas derivadas de la
preferencia fiscal por las deudas sobre los aportes o fondos propios, o de
intentos por caracterizar determinados pagos como intereses deducibles en
el pais del deudor vy, a la vez, como dividendos en el pais del acreedor, en
ambos casos, alentados por regimenes fiscales distintos que aceptan la
deduccion de la rentabilidad de deudas, pero no la de fondos propios (2013:

44). Este organismo también senala que una manera simple y directa de

1 El primer informe de la OCDE sobre el fenémeno BEPS se publicé el 12 de febrero de
2013 bajo el titulo “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”. El 16 de julio de 2013 se
publica la versién en espafol, denominada “Lucha contra la erosién de la base imponible
y el traslado de beneficios”, disponible en: https://dx.doi.org/10.1787/9789264201224-es
2 El primer documento se publico el 19 de julio de 2013 bajo el titulo “Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting”. EI 9 de enero de 2014 se publica la versién en espanol,
denominada “Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios”, disponible en: https://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es

3 Debemos mencionar que el sector empresarial hizo notar sus criticas hacia el Plan BEPS
a través del Comité Asesor de la Industria y Negocios o BIAC (por sus siglas en inglés),
siendo las principales observaciones la falta de claridad al definir el abuso que se pretende
atacar, la dificultad para implementar y cumplir las recomendaciones, y el desaliento a las
operaciones entre empresas vinculadas. El informe completo, denominado “BEPS Position
Paper’, se publico el 9 de junio de 2015, y esta disponible en:
http://biac.org/wp-content/uploads/2015/06/2015-06-BEPS-Position-Paper1.pdf



https://dx.doi.org/10.1787/9789264201224-es
https://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es
http://biac.org/wp-content/uploads/2015/06/2015-06-BEPS-Position-Paper1.pdf

lograr ahorro fiscal en un grupo empresarial, es trasladar deuda a empresas

con carga tributaria elevada mediante mecanismos internos (2013: 52).

La respuesta ante este tipo de estructuras elusivas fue la Accion 4 del
Plan BEPS, denominada “Limitar la erosién de la base imponible por via de
deducciones en el interés y otros pagos financieros™, que contiene las
recomendaciones que pretenden aliviar las preocupaciones por la excesiva
deduccion de gastos financieros para evitar el fenomeno BEPS mediante

el aprovechamiento de este tipo de gastos.

En nuestro pais, la deduccion de gastos financieros en la determinacién
del Impuesto a la Renta de tercera categoria se regula en el inciso a) del
articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR). Desde el 2000 hasta
el 2018, esta norma antielusiva especifica (NAE) buscé combatir la elusion
tributaria por subcapitalizacion o thin capitalizacion®, mediante la restriccion
de la deduccion de gastos financieros derivados de endeudamientos entre
empresas vinculadas que exceden los limites razonables de mercado®
(Villanueva 2014: 441).

Al estar tantos afios sin cambios, la norma se hizo ineficaz frente a la
evidencia de nuevas y complejas estructuras elusivas que surgieron por la
evolucion global empresarial. Por ello, el Peru acoge las recomendaciones
de la Accién 4 del Plan BEPS, modificando el inciso a) del articulo 37° de
la LIR mediante el Decreto Legislativo 14247, estableciendo una nueva NAE
que haga frente a las estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de

gastos financieros para lograr el fendmeno BEPS.

4 El Reporte Final de la Accién 4 se publico el 5 de octubre de 2015 en inglés, coreano,
aleman y francés. Esta disponible en: https://doi.org/10.1787/9789264241176-en. Luego
se publicaron resumenes en espanol del Reporte Final de las acciones del Plan BEPS, y
esta disponible en: https://www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf

5 La NAE anti-subcapitalizacion se introdujo en la LIR el 18 de octubre de 2000 con la Ley
27356 (Congreso de la Republica, 2000b). Segun el “Dictamen de la Comision de
Economia” que analizd el Proyecto de Ley 357/2000-CR, que derivo en esta Ley, la
subcapitalizacion de empresas peruanas (niveles excesivos de deuda entre empresas
vinculadas) era un problema de elusion tributaria.

6 El otro sistema para regular la subcapitalizacion es la recalificacion del interés como
dividendo, lo cual no ocurre en el ordenamiento peruano.

7 La exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424 (Poder Ejecutivo, 2018b) se refiere
a la Accidn 4 y cuantifica la ineficacia de la NAE anterior.
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Segun la exposiciéon de motivos del aludido decreto, la nueva NAE ha
sido incorporada de forma progresiva. Durante los afnos 2019 y 2020 se
mantuvo una regulacion similar a la norma anterior para que las empresas
realicen los ajustes financieros necesarios para adaptarse a la nueva NAE
(Poder Ejecutivo 2018: 54). Desde enero de 2021 esta vigente esta nueva

norma, la que encuentra concordancia con la Accion 4 del Plan BEPS.

En el citado documento consta que la finalidad de la nueva NAE es evitar
estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de gastos financieros
para lograr el fenédmeno BEPS: “A fin de evitar que se erosione la base
imponible del impuesto y se trasladen beneficios mediante el pago de
intereses, se propone modificar el inciso a) del articulo 37 de la LIR de
manera gradual [...]"° (Poder Ejecutivo 2018b: 50).

Sin embargo, la OCDE ya ha concluido que las practicas de erosion de
la base imponible y traslado de beneficios (fendbmeno BEPS) aprovechan
diversas caracteristicas de los muchos ordenamientos en el mundo, por lo
que resulta complicado que un pais, por si solo, pueda luchar eficazmente
contra estas practicas elusivas (2013: 54). Ramos ahonda en ello, pues
considera que incluso si el Plan BEPS llegase a armonizar la mayoria de
las legislaciones tributarias, “el resultado sera un sistema global tributario
mejor preparado para enfrentar los retos que hoy hemos identificado, pero
igualmente expuesto a ofrecer oportunidades de planeamiento agresivo
[...] en tanto subsistiran lagunas, fricciones y deficiencias entre las
novisimas legislaciones, todas optimizadas, pero de diferente manera”
(2015: 386). Es decir, siempre existiran posibilidades de generar y aplicar

estructuras elusivas, cada vez mas complejas y sofisticadas.

8 El 15 de diciembre de 2020, el Poder Ejecutivo presentd el Proyecto de Ley 6810/2020-
PE ante el Congreso de la Republica, mediante el cual buscé postergar la vigencia de la
nueva NAE a partir del 01 de enero de 2023, en un intento por aliviar las consecuencias
econdmicas ocasionadas por la pandemia mundial ocasionada por el coronavirus SARS-
CoV-2 durante el 2020. El Congreso de la Republica rechazo el proyecto. Disponible en:
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016 2021/Proyectos de Ley y de Resolu
ciones Legislativas/PL06810-20201215.pdf

9 La confianza del legislador en esta nueva NAE se reflejé en la exposicion de motivos
del Decreto Legislativo 1424, especificamente en la proyeccion de S/ 3,988 millones como
recaudacion adicional del afio 2021 por Impuesto a la Renta (2018: 54, cuadro 3).
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En ese sentido, puesto que el legislador peruano mostré convencimiento
en que la nueva NAE, vigente desde enero de 2021, evita la aplicacion de
estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de gastos financieros
para lograr el fendomeno BEPS, el presente trabajo de investigacion tiene
como proposito evaluar la eficacia de la nueva NAE para evitar estructuras

elusivas de este tipo.
1.2. Objetivos de la investigacion
1.2.1. Objetivo General

Evaluar la eficacia de la norma antielusiva especifica del inciso a) del
articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, vigente desde enero de 2021,
para evitar estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de gastos
financieros y que tienen como objetivo la erosién de la base imponible del

impuesto y el traslado de beneficios.
1.2.2. Objetivos Especificos

- Analizar la norma antielusiva especifica del inciso a) del articulo 37°
de la Ley del Impuesto a la Renta, vigente desde enero de 2021, a
fin de determinar sus indicadores de eficacia.

- Conocer las estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de
gastos financieros en la erosion de la base imponible del Impuesto a

la Renta y el traslado de beneficios.
1.3. Justificacion de la investigacion
1.3.1. Relevancia del tema de investigacion

La nueva NAE materia de analisis, vigente desde enero de 2021,
establece nuevos limites a la deduccién de gastos financieros en la
determinacion del Impuesto a la Renta de tercera categoria. Este impuesto
es una de las principales fuentes de ingresos del fisco peruano, siendo que,
durante el lapso dado entre el 2015-2019, tuvo un aporte promedio de 15%

al total de ingresos del Gobierno central. Segun se observa en la Figura 1,



en el afo 2019, de los ingresos totales por S/ 127,786 millones, S/ 44,015
millones corresponden al Impuesto a la Renta.
Figura 1. Ingresos Tributarios del Gobierno Central en total, por

Impuesto a la Renta y por Impuesto a la Renta de tercera categoria,
del ano 2015 al 2019 (millones de soles)

Nota: Elaboracién propia en base a la informacion estadistica de la SUNAT
en http://www.sunat.gob.pe/estadisticasestudios/informa-tributa.html.

El lado opuesto al Impuesto a la Renta recaudado es el que no se pudo
recaudar por diversos motivos, entre los que esta el fenomeno BEPS. Las
estructuras elusivas erosionan la base imponible del Impuesto a la Renta,
generando pérdidas en la recaudacion de dicho tributo. A nivel global, el
costo total de la elusion tributaria, segun trabajos hechos en los afios 2013
al 2015 por la OCDE (2019a), estuvo entre US$ 100 y US$ 240 mil millones,

equivalentes al 4-10% de los ingresos globales por Impuesto a la Renta.

En nuestro pais, los métodos de estimacion empleados por organismos
publicos no permiten distinguir el Impuesto a la Renta no recaudado por la
elusion tributaria, sino que se incluye dentro del incumplimiento tributario
en general, el mismo que corresponde a la diferencia entre la recaudacion
potencial del impuesto y la recaudacion efectiva (SUNAT 2018: 12). Vemos
en la Figura 2 que, en el afo 2019, el incumplimiento por Impuesto a la
Renta fue S/ 32,600 millones, que equivalen al 49.5% de la recaudacién
potencial total de dicho afio.


http://www.sunat.gob.pe/estadisticasestudios/informa-tributa.html

Figura 2. Incumplimiento tributario del Impuesto a la Renta 2015-2019
(millones de soles y porcentajes de recaudacion total potencial)

Nota: Elaboracion propia en base a datos extraidos del Informe 38-2018-
SUNAT/1V3000 (SUNAT 2018: 19, cuadro 3) y del Marco Macroeconémico
Multianual 2021-2014 (MEF 2020: 114 y 176).

El Producto Bruto Interno (PBI) peruano del afio 2019 fue de S/ 770,000
millones (MEF 2020: 213, cuadro 1), por lo tanto, el Impuesto a la Renta no
recaudado en dicho afio por S/ 32,600 millones equivale al 4.2% del PBI.
Para comprender mejor el impacto del incumplimiento tributario, segun el
Presupuesto Publico para el afio 2021, se asignaron S/ 33,132 millones al
sector educacion, siendo el sector con mayor presupuesto asignado para
este afo (Congreso de la Republica 2020: Anexo 3). Es decir, el monto no
recaudado por incumplimiento del Impuesto a la Renta en el afio 2019

solventaria casi todo el presupuesto del sector educacion en el afio 2021.

El costo de la elusidn tributaria se incluye en el incumplimiento tributario
del Impuesto a la Renta (SUNAT 2018: 12). Este costo se genera, entre
otros, por estructuras elusivas que aprovechan la deduccién de gastos
financieros, y que la Accion 4 del Plan BEPS y la nueva NAE, vigente desde
enero de 2021, pretenden evitar su aplicacion, principalmente, por parte de
empresas de grupos multinacionales con ingresos concentrados en los
umbrales mas altos. En el Peru, los gastos financieros deducidos de la base
imponible del Impuesto a la Renta de tercera categoria se consignan en la

casilla 472 de la declaracion jurada anual de dicho impuesto. Segun la
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Figura 3, los gastos financieros declarados en el afio 2019 fueron S/ 44,465
millones, siendo que los principales contribuyentes (PRICOS) declararon el

81.4% del total, equivalentes a S/ 36,199 millones.

Figura 3. Gastos financieros declarados, segun categoria de
contribuyente, del afio 2016 al 2019 (millones de soles)

Nota: Elaboracion propia en base a la informacion entregada por la SUNAT
en respuesta a la solicitud con “Formulario 5030 — Solicitud de Acceso a la
Informacién Publica” realizada por los autores el 27 de noviembre de 2020.

Con la nueva NAE, el gobierno estimd, antes de la crisis por la pandemia
del coronavirus, que en el ano 2021 se daria una recaudacion adicional de
Impuesto a la Renta de S/ 3,988 millones por gastos financieros no
deducibles (Poder Ejecutivo 2018b: 54, cuadro 3). Luego, segun la
exposicién de motivos del Proyecto de Ley 6810/2020-PE, se actualizé la
proyeccion de recaudacion adicional de Impuesto a la Renta por S/ 651
millones'® (Poder Ejecutivo 2020: 9).

Por ultimo, las empresas que aplican estructuras elusivas buscan reducir
al minimo su carga fiscal porque ven a la tributacion como una merma de
sus utilidades. Sin embargo, la OCDE advierte que una postura tributaria

agresiva no aumenta el valor del accionista inmediatamente, pero si crece

10 La proyeccion consta en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 6810/2020-PE,
el mismo que intento flexibilizar los limites de la nueva NAE ante el impacto econémico de
la pandemia. La proyeccion considerd un ajuste de S/ 832 millones por Impuesto a la Renta
e IGV en el 2021. No obstante, hemos calculado los S/ 651 millones solo de Impuesto a la
Renta aplicando la tasa de dicho impuesto de 29.5% a los S/ 2,209 millones.
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el riesgo de perjudicar la reputacion de la empresa si la planificacion
tributaria agresiva adquiere notoriedad por controversias con la autoridad
tributaria (2013: 37), por lo que el fracaso en un litigio fiscal de este tipo

perjudicaria los intereses de los accionistas.

Cambiar el paradigma y tratar a la tributacion como una oportunidad,
alejada del fendmeno BEPS, es adaptarse a la tendencia internacional
empresarial reciente orientada a una mayor responsabilidad corporativa,
donde la gestion de la empresa se dialoga con los stakeholders, o grupos
de interés, por lo que cualquier planificacion tributaria compatible con esta
nueva teoria administrativa solo puede ser licita (Vallejo y Gutiérrez 2016:

1190)". Esto aumenta, ademas, la creacién de valor compartido.
1.3.2. Razones para realizar la presente investigacion

El principal motivo para evaluar la eficacia de la nueva NAE, vigente
desde enero de 2021, para evitar el uso de estructuras elusivas que
aprovechan la deduccién de gastos financieros y lograr el fenomeno BEPS,
es que el legislador peruano se mostré convencido de que la norma evita
todo tipo de erosion de la base imponible del Impuesto a la Renta de tercera
categoria por este método. Esto nos permite analizar el texto de la norma

y validar si, en efecto, ninguna estructura elusiva lograria su objetivo.

La siguiente razon es que la nueva NAE sigue las recomendaciones de
la Accién 4 del Plan BEPS, lo que nos permite explorar los trabajos de la
OCDE en su lucha contra el fenomeno BEPS generado, en especifico, por

estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de gastos financieros.

Precisamente, estas estructuras son otra razén de nuestro analisis, pues
la nueva NAE pretende evitarlas por completo, lo que nos permite identificar

y conocer estructuras elusivas existentes a nivel nacional o internacional,

1 Consideramos relevante recalcar lo explicado por Vallejo y Gutiérrez, en cuanto a que
si bien el propdsito de una empresa es maximizar los beneficios para sus accionistas,
también es legitimo reclamarle correccion, transparencia, integridad y ejercicio apropiado
de sus privilegios en el mercado respecto a los que tengan un interés legitimo en dicha
empresa (2016:1190).
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asi como formular nuestras propias estructuras, basandonos en nuestros

conocimientos en el ambito juridico-tributario.

Otra razon para realizar el presente trabajo de investigacion es contribuir
a la lucha contra el fendmeno BEPS, no solo desde un ataque frontal donde
la normativa no permita la aplicacion de estructuras elusivas, sino también
desde una optica orientada hacia la creacion de valor compartido, lo que

puede desalentar la agresividad tributaria de las empresas.
1.3.3. Aportes de la presente investigacion

Nuestro analisis evidencia que la nueva NAE, vigente desde enero de
2021, no evita la aplicacion de estructuras elusivas que aprovechan la
deduccion de gastos financieros para erosionar la base imponible del
Impuesto a la Renta y trasladar beneficios, esto es, el fendmeno BEPS. En
ese sentido, la presente investigacion puede ser de utilidad para diversos

actores del entorno juridico-tributario peruano:

- Ellegislador peruano podria modificar el texto de la nueva NAE y su
reglamentacion, orientando dicha regulacion de mejor manera hacia
la lucha contra estructuras elusivas y el fenomeno BEPS, lo que
implica una constante actualizacién de la norma acorde con la
evolucidon empresarial y la aparicion de nuevas estructuras™?.

- El legislador peruano podria reconsiderar las proyecciones
realizadas por recaudacion adicional de Impuesto a la Renta de
tercera categoria por la aplicacién de la nueva NAE, a efectos de
modular sus expectativas considerando que no sera posible evitar la
aplicacién de estructuras elusivas y el fendmeno BEPS.

- Se evidenciaria que, al no ser eficaz, el efecto de la nueva NAE
sobre las proyecciones actuales seria parcial, lo que implicaria que
la parte no correspondiente a estructuras elusivas estaria originada

en gastos financieros que no debian agregarse a la base imponible

2 | a OCDE ya advirtié que, en la practica, existen estructuras con la finalidad de eludir la
aplicacién de las propias normas antielusivas, difieren en funcién a las normas que
transgreden, y evolucionan con el transcurso del tiempo (2013: 52).
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del Impuesto a la Renta, afectando empresas que ya sufren los
estragos econdmicos ocasionados por la pandemia del coronavirus.
- El analisis de la eficacia de la nueva NAE para evitar el fenomeno
BEPS y la informacion expuesta sobre el impacto del incumplimiento
tributario en el Perd'3, desalentaria la aplicacion de estructuras
elusivas, minimizando el riesgo reputacional de las empresas e
incrementando su moral fiscal, esto es, elaborar planificaciones
tributarias acordes con la creacion de valor compartido en beneficio

de los stakeholders de la empresa.

13 El incumplimiento tributario por Impuesto a la Renta del afio 2019 fue equivalente al
4.2% del PBI de dicho aio. De haberse logrado dicha recaudacion, la presion tributaria en
el Peru habria aumentado de 16.9% a 21.1% del PBI (MEF 2020: 9). Sin embargo, aun
asi, solo igualariamos la presién tributaria del afio 2018 de Chile y estariamos por debajo
del promedio de América Latina de 23.1% y otros paises de la region del citado afo: Bolivia
25.4%, Argentina 28.8%, Uruguay 29.2%, Brasil 33.1% (OCDE 2020: 31, figura 1.1).
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

El antecedente mas relevante es la tesis realizada para optar el grado
de Magister en Investigacion Juridica de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru denominada “; Debe mantenerse la norma de subcapitalizacion en

la Ley del Impuesto a la Renta peruana?” de Dunin Borkowski (2019).

El objetivo principal de la referida investigacion fue analizar si debe
mantenerse en el ordenamiento juridico tributario peruano la NAE del inciso
a) del articulo 37° de la LIR o si, por el contrario, son suficientes para
combatir la subcapitalizacion las normas de valor de mercado y de precios
de transferencia contenidas en la citada ley y/o la norma antielusiva general
contenida en la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
(Dunin Borkowski 2019: 6).

Se concluye que si debe mantenerse la NAE de tipo subcapitalizacién,
pues si bien la norma se orienta a un contexto internacional y de grandes
empresas, lo cual no es muy usual en el Peru, ofrece, a las empresas que
podrian estar interesados en erosionar la base imponible y el traslado de
beneficios via deduccion excesiva de intereses, una directriz sobre la
situacion de la subcapitalizacién, para que estén advertidos y no incurran
en la referida figura elusiva. Se agrega que, si bien las normas de precios
de transferencia son un método para combatir la subcapitalizacién, no es
el idoneo, menos para el Peru, donde se constatdé que los contribuyentes
suelen disfrazar préstamos con vinculados a través de la introduccion de

un no vinculado (Dunin Borkowski 2019: 165).

Se plantea una propuesta legislativa para los afios 2020 y 2021, la cual
incluye ciertos cambios respecto del texto del Decreto Legislativo 1424, de
los cuales resaltan la posibilidad de probanza por parte del contribuyente
de demostrar que sus endeudamientos se han pactado a valor de mercado,
a fin de que los intereses sean deducibles, asi como que los intereses que

no hubieran podido ser deducidos en el ejercicio anterior por exceder el



15

limite establecido, puedan ser adicionados en los ejercicios posteriores, de

forma ilimitada, entre otros cambios (Dunin Borkowski 2019: 165).
2.2. Bases Teodricas
2.2.1. Producto Bruto Interno

“El PBI es el valor monetario de los bienes y servicios finales producidos
por una economia en un periodo determinado. Producto se refiere a valor
agregado; interno [...] a que es la produccion dentro de las fronteras de una
economia; y bruto [...] a que no se contabilizan la variacion de inventarios

ni las depreciaciones o apreciaciones de capital” (MEF, 2021).
2.2.2. Presion Tributaria

“Es un indicador cuantitativo que relaciona los ingresos tributarios de una
economia y el Producto Bruto Interno (PBI). También se le denomina
presion fiscal. Se calcula dividiendo los ingresos recaudados entre el PBI,
que es el valor monetario de los bienes y servicios finales producidos por
un pais en un periodo determinado [...] es muy util para comparar el
esfuerzo fiscal de la sociedad de un pais respecto de otros” (SUNAT,
2020a).

2.2.3. Tributo

Este concepto no esta definido en la legislacion peruana, y para Sotelo
y Vargas, no contar con una definicion de tributo atenta contra la seguridad
juridica, pues recurrir a definiciones doctrinales muchas veces genera
confusion a pesar de ser, hasta cierto punto, homogéneas (1998: 284). Sin
embargo, segun Medrano, la evidente intencion del legislador fue dejar que
la jurisprudencia, apelando a la doctrina, se pronuncie en los casos
concretos que pudieran presentarse (1990: 38). Ruiz de Castilla y Robles
agregan que no existe una version universal y perfecta del tributo, mas bien,
cada aproximacion conceptual enfatiza algunos aspectos o puntos que
caracterizan al tributo (2013: 272 y 273).
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En la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional (2004 ) establecié los tres
elementos esenciales del tributo: a) su creacion por ley, b) la obligacion
pecuniaria basada en el jus imperium del Estado, y c) su caracter coactivo,
pero distinto a la sancién por acto ilicito. En la doctrina, Medrano también
se refiere a las caracteristicas del tributo: a) prestaciones, generalmente en
dinero, b) establecidas por ley, ¢) no constituyen sancioén, y d) deben

efectuarlo las personas privadas a favor de entidades publicas (1990: 37).

Desde la perspectiva de las finanzas publicas, Ruiz de Castilla define al
tributo como el mecanismo que provee de ingresos dinerarios coactivos al
Estado, quien lo implanta por su decision unilateral para ser pagado por
empresas, instituciones privadas y ciudadanos (2018: 49). Bajo este punto
de vista, el Tribunal Constitucional (2007) considera que la funcion principal
del tributo es la “recaudadora”, entendida no como un fin en si mismo, sino
como un medio para financiar necesidades publicas, y, en algunos casos,

cumple funciones extrafiscales como la lucha contra la evasion fiscal.

La clasificacion de los tributos en el Peru se muestra en la Figura 4 a

continuacion:

Figura 4. Clasificacion tripartita del tributo

Nota: Elaboracién propia en base a la Norma Il del Titulo Preliminar del
Cddigo Tributario.
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2.2.4. Impuesto a la Renta

Este impuesto es un tributo que se precipita directamente sobre la renta
como manifestacion de riqueza, es decir, grava el hecho de percibir o
generar renta, la cual puede generarse de fuentes pasivas, como el capital,
de fuentes activas, como el trabajo, o de fuentes mixtas, como la actividad
empresarial o capital mas trabajo (Bravo 2003: 63 y 64). Segun el articulo
22° de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR), las rentas de fuente peruana

se clasifican en cinco categorias:

- Primera: Rentas producidas por arrendamiento, subarrendamiento y
cesion de bienes.

- Segunda: Rentas del capital no comprendidas en la primera
categoria.

- Tercera: Rentas del comercio, la industria y otras expresamente
consideradas por la LIR.

- Cuarta: Rentas del trabajo independiente

- Quinta: Rentas del trabajo dependiente, y otras rentas del trabajo

independiente expresamente senaladas por la LIR.

Segun el articulo 90° de la LIR, la administracion del Impuesto a la Renta

esta a cargo de la SUNAT, como administracion tributaria.
2.2.5. Impuesto a la Renta de tercera categoria

Corresponde a rentas empresariales generadas por la combinacién del
capital y trabajo como fuentes productoras, producidas anualmente'® por
contribuyentes domiciliados'®. El articulo 28° de la LIR detalla cuales son

las rentas de tercera categoria. El impuesto se determina aplicando la tasa

14 Los articulos 9°, 10°, 11° y 12° de la LIR establecen las rentas de fuente peruana.
Las rentas de fuente extranjera no quedan comprendidas en las cinco categorias.

15 El articulo 57° de la LIR establece que el ejercicio gravable comienza el 1 de enero
de cada afio y finaliza el 31 de diciembre. En su inciso a), agrega que las rentas de tercera
categoria se consideran producidas en el ejercicio gravable en que devengan, en base a
las reglas dictadas en dicho inciso.

16 Los articulos 14° y 15° de la LIR detalla quienes son contribuyentes hasta que se
extingan. Los articulos 7° y 8° establecen cuando un contribuyente es domiciliado.
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del 29.50% sobre la renta neta imponible, la que se obtiene al deducir de
los ingresos afectos al impuesto, los costos y gastos necesarios para

producir y mantener la fuente de la renta afecta a este impuesto'”.

La determinacioén realizada es informada a la SUNAT a través de una
declaracion jurada anual, efectuandose el pago del saldo del impuesto,
luego de compensar los pagos a cuenta mensuales efectuados, en la

oportunidad de presentacion de la citada declaracion'®.
2.2.6. Financiamiento de las empresas

Los requerimientos de fondos de una empresa se obtienen mediante la
emision y venta de nuevas acciones, mediante financiamiento externo, o
ambas modalidades. Dicho de otro modo, venden parte de la empresa,
toman prestado dinero, 0 ambas. La eleccion depende del tamano de la
empresa, de la etapa de su ciclo de vida y de sus perspectivas de
crecimiento (Ross et al. 2018: 482).

La compensaciéon del que invierte en las acciones son los dividendos
(costo del accionista), y el rendimiento de la deuda con terceros son los
intereses (costo de la deuda). El costo del accionista es mayor al costo de
la deuda con terceros debido al menor riesgo asumido por los terceros y al
hecho de que el inversionista puede, por si mismo, directamente invertir en
el mercado financiero. Por ende, si una empresa quiere atraer los fondos
de inversionistas hacia sus nuevas acciones, debe ofrecer un rendimiento
que, como minimo, sea mejor que los ofrecidos en los mercados financieros
(Ross et al. 2018: 435).

Se debe precisar que “el interés pagado [...] es deducible de impuestos

pero no asi los pagos a los accionistas, como los dividendos. En la practica

7 La tasa del impuesto se establece en el articulo 55° de la LIR, y la determinacion de
la renta neta o base imponible resulta de la aplicacion de diversos articulos de la citada
ley, como el 20°, 37°, 44°, 50°, entre otros. Cabe aclarar que lo sefalado corresponde al
Régimen General, pues la base imponible y/o la tasa son distintas en otros regimenes.

18 os articulos 59°, 61°, 88°, entre otros, del Cadigo Tributario, asi como el articulo 79°
de la LIR, regulan los aspectos principales de la declaracion jurada de tributos. Asimismo,
el articulo 85° de la LIR prescribe la dindmica de los pagos a cuenta mensuales, mientras
que el articulo 79° de la citada ley prescribe la oportunidad del pago del impuesto.
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esto significa que el gobierno paga una parte del interés. Por tanto [...] se
debe distinguir entre el costo de la deuda antes y después de impuestos”
(Ross et al. 2018: 454 y 455). Por ende, como los estados absorben parte
del costo de la deuda, al permitir su deduccién, este costo es menor al

pactado entre las partes.
2.2.7. Subcapitalizacion

La subcapitalizacion es un concepto relacionado con el endeudamiento
de las empresas, y esta delimitado por otros conceptos como la insolvencia,
el balance negativo y la descapitalizacion’. Se define como cualquier
desproporcion constatable entre el capital social (responsabilidad legal o
estatutaria) y el nivel de riesgo de la empresa para llevar a cabo su objeto
social. La subcapitalizacién desplaza, de modo impropio, el riesgo
empresarial hacia los acreedores, generando fallos de mercado imposibles
de corregir a través de la negociacion, haciendo legitima la intervencién
publica con una regulacion especifica que garantice que no exista el citado
desplazamiento impropio de la responsabilidad hacia los acreedores
(Gutiérrez 2016: 1419 y 1421).

Este fue un problema que inicialmente interesé a la doctrina mercantil,
desde cuyo enfoque, la subcapitalizacion se clasifica en dos tipos, segun

se observa en la Tabla 1:

Tabla 1. Clases de subcapitalizacién, enfoque mercantil

Subcapitalizacion material

Subcapitalizacion nominal

No se suministran los fondos
suficientes para el ejercicio de la
empresa, produciendo escasez
absoluta de capital (social y de

Se suministran fondos necesarios
para el desarrollo del objeto social
de la empresa, cuya particularidad
reside en el tratamiento juridico del

capital como préstamo. Asi, se
sustrae de la rigida regulacion.

terceros) para asumir los riesgos
propios del objetivo social de la
empresa.

Nota: Elaboracién propia en base a Gutiérrez (2016: 1421 y 1422)

9La insolvencia ocurre cuando la empresa no puede satisfacer sus obligaciones por no
disponer de patrimonio suficiente. Balance negativo se refiere a situaciones donde el activo
es menor al pasivo y patrimonio. Descapitalizaciéon es un escenario de empobrecimiento
abundante de la empresa (Paz-Ares, Uria y Beltran, citados en Gutiérrez 2016: 1419).
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En el ambito juridico-tributario, la subcapitalizacién es una maniobra
empresarial elusiva que, por motivos fiscales, busca reducir o minimizar la
carga fiscal del grupo, para lo cual recurren a financiamiento con fondos
ajenos para encubrir un auténtico aporte al capital social (Garcia Herrera
citado en Gutiérrez 2016: 1425). Les resulta mas rentable que el gobierno
asuma una parte del costo de la deuda al permitir su deduccién, a tener que
tributar sobre el costo del accionista que no es deducible fiscalmente. En
este enfoque, la subcapitalizacién se da de dos formas, segun se observa
en la Tabla 2:

Tabla 2. Clases de subcapitalizacién, enfoque juridico-tributario
Capitalizacion débil o

subcapitalizacién
(thin capitalization)

Financiacion hibrida
(hybrid financing)

El inversionista utiliza instrumentos
financieros que, estando bajo la
cobertura legal de un préstamo,

La proporcion de recursos propios
y ajenos, procedentes directa o
indirectamente de empresas del

grupo, supera la proporcion que
podria considerarse normal en una
situacion de libre concurrencia.

incluye clausulas por las que el
inversor comparte, en mayor o
menor medida, el riesgo de la
inversion.

Nota: Elaboracién propia en base a Rey y Collado (citados en Gutiérrez
2016: 1425)

En nuestro pais, segun la exposicion de motivos del Decreto Legislativo
1424, el legislador peruano identifico que, en el lapso dado entre el 2012-
2016, empresas muy endeudadas o sin patrimonio evidenciaron un
aumento importante solo de las cuentas por cobrar sin haber incrementado
sus activos fijos de forma significativa, aumentando la posibilidad de
erosion de la base imponible del Impuesto a la Renta (Poder Ejecutivo
2018b: 49 y grafico 2). Estos problemas recaudatorios generados, entre
otros, por la subcapitalizacién, originaron la Accién 4 del Plan BEPS que

luego fue referencia para modificar el inciso a) del articulo 37° de la LIR.

Por ultimo, cabe recalcar que las normas de precios de transferencia son
indiferentes ante este problema, pues aquellas son aplicables en otros

problemas de orden fiscal, como los préstamos intragrupo con intereses
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excesivos, muy bajos o sin remuneracién (Sanz Gadea, Rey y Collado y

Calderon Carrero citados en Gutiérrez 2016: 1426).
2.2.8. Tratamiento tributario de los gastos financieros

Los gastos financieros constituyen uno de los tantos conceptos que se
deducen de los ingresos afectos al Impuesto a la Renta de tercera categoria
en la determinacion de la renta neta imponible o base imponible del citado
impuesto. Estos gastos provienen de deudas con terceros, por lo que son
principalmente intereses, y en menor medida son comisiones y otros
conceptos similares. La deduccién de gastos financieros se regula en el

inciso a) del articulo 37° de la LIR.
a) Definicion de deuda

La LIR no define lo que debe entenderse por deuda para los fines
del inciso a) del articulo 37°, esta norma solo sefiala que los gastos
financieros se originan por la constitucion, renovacion o cancelacion
de deudas?. El articulo 1648° del Cédigo Civil ofrece una definicion
legal que se aproxima al concepto de deuda, al indicar que, por el
mutuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una
determinada cantidad de dinero o de bienes consumibles, a cambio
de que se le devuelvan otros de la misma especie, calidad o

cantidad.

De otras disposiciones legales, pronunciamientos de la SUNAT y
jurisprudencia tributaria en nuestro pais, los siguientes son ejemplos

de deuda que origina gastos financieros:

o Préstamos de dinero en efectivo entregado por personas

naturales o juridicas, domiciliadas o no.

o Créditos directos, con o sin garantia, sobregiros bancarios,
descuento de letras de cambio o pagarés, préstamos

20 El articulo 15° del Reglamento de la LIR define lo que debe entenderse por préstamos
en efectivo, que es un tipo de deuda. No obstante, esta definicion es aplicable solo en los
casos de presuncion de intereses segun el articulo 26° de la LIR.
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hipotecarios, entre otras operaciones y servicios que las
empresas del sistema financiero estan autorizadas a prestar,
segun el articulo 221° de la Ley 26702 (Congreso de la
Republica, 1996).

o Obligaciones que reconozcan o creen deuda a favor de sus
titulares, emitidas por empresas al amparo de la Seccién
Primera del Libro Cuarto de la Ley 26887 (Congreso de la
Republica, 1997).

o Titulos valores que representen pago de sumas en dinero
cuya regulacidon o naturaleza permiten acordar intereses
compensatorios, reajustes u otra clase de contraprestaciones
que rigen entre su emision y vencimiento, en atencion al
articulo 51° de la Ley 27287 (Congreso de la Republica,
2000a).

o Transferencias de créditos a través de factoring, descuento u
otros, en las que el adquirente de los instrumentos con
contenido crediticio no asume el riesgo crediticio del deudor,
segun la segunda Disposicion Complementaria Final del
Decreto Supremo 219-2007-EF.

b) Definicion de intereses

Al igual que en el caso de la deuda, los intereses no cuentan con
una definicion para los fines del inciso a) del articulo 37° de la LIR?".
No obstante, este concepto ha tenido mayor desarrollo en el entorno
juridico-tributario de nuestro pais. Por ejemplo, para el articulo 1242°
del Cédigo Civil, el interés compensatorio es la contraprestacion por
el uso del dinero o de cualquier otro bien, a diferencia del interés

moratorio, que tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago.

21 E| articulo 26° de la LIR, para los casos de presuncion de intereses, sefala que, en
todo caso, se considera interés a la diferencia entre la cantidad que recibe el deudor y la
mayor suma que devuelva, en tanto no se acredite lo contrario.
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En la doctrina no hay uniformidad con relacion a la definicion legal
de intereses. Asi, se considera interés al precio por el uso del dinero,
al precio por la renta de un capital, la recompensa por el uso del
capital de un tercero, a toda clase de contraprestaciones referidas al

capital y al fruto civil del capital (Gotlib citado en Esquives 2012: 80).

Para la SUNAT, los intereses que deben cefirse a lo dispuesto en
el inciso a) del articulo 37° de la LIR, son toda contraprestacion por
la utilizacion de cierta suma de dinero durante un determinado
tiempo (2007). También considera que los intereses compensatorios
generados en el mutuo dinerario constituyen la contraprestacion por

el servicio de crédito prestado por el mutuante (2013: 3).

A nivel regional, segun el inciso ) del articulo 2 de la Decision 578
de la Comunidad Andina de Naciones (2004), los intereses son
rendimientos de cualquier naturaleza, incluidos los rendimientos
financieros de créditos, depdsitos y captaciones hechas por
entidades financieras privadas, con o sin garantia hipotecaria, o
clausula de participacion en los beneficios del deudor. También se
considera intereses a las rentas de titulos emitidos por entidades del
Estado y de bonos u obligaciones, incluidas primas y premios de
estos titulos. No se considera intereses a las penalizaciones por

mora en el pago atrasado.

A nivel global, en el articulo 11° del Modelo de Convenio tributario
sobre la renta y sobre el patrimonio, la OCDE senala que intereses
son los rendimientos de créditos de cualquier naturaleza, con o sin
garantia hipotecaria o clausula de participacion en los beneficios del
deudor, y en particular, los rendimientos de valores publicos y los
rendimientos de bonos u obligaciones, incluidas las primas y lotes
unidos a esos titulos. Tampoco considera que las penalizaciones por

mora en el pago sean intereses (2019b: 40).

Contablemente, segun el parrafo 5 de la Norma Internacional de

Contabilidad (NIC) 23, los costos relacionados con los fondos que la
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empresa ha tomado prestados son intereses y otros similares. El
parrafo 6 afiade que los costos por préstamos bajo el alcance de
esta NIC pueden incluir intereses calculados segun el método del
interés efectivo descrito en la “NIIF 9 Instrumentos Financieros”, los
cargos financieros asociados a arrendamientos financieros segun la
“NIIF 16 Arrendamientos”, y las diferencias de cambio que procedan
de préstamos en moneda extranjera en tanto se consideren ajustes

de los costos por intereses (IFRS Foundation 2007: 1).

En este ultimo caso, cabe aclarar que el tratamiento bajo normas
contables no necesariamente coincide con el tributario. Asi, el
principio basico de la NIC 23 es que los costos por préstamos
directamente atribuibles a la adquisicion, construccion o produccion
de un activo apto forman parte del costo de dichos activos. Sin
embargo, el articulo 20° de la LIR establece que, en ningun caso, los
intereses formaran parte del costo de los activos de la empresa. Del
mismo modo, la LIR contempla una regulacién diferente para las
diferencias de cambio y para los gastos financieros, por lo que no
comparten la misma naturaleza??. Este tipo de discrepancias obliga
a realizar ajustes tributarios en concordancia con el articulo 33° del

Reglamento de la LIR y la NIC 12 Impuesto a las Ganancias
c) Otros gastos financieros

Los intereses constituyen los gastos financieros de mayor impacto
cuantitativo en la deduccion de gastos para determinar el Impuesto
a la Renta de tercera categoria. No obstante, el inciso a) del articulo
37° de la LIR también aborda otros gastos financieros, refiriéndolos
como aquellos originados por la constitucién, renovacién o
cancelaciéon de deudas. Estos cargos o sumas pactadas pueden ser

comisiones bancarias por apertura, renovacién o cancelacion de

22 |_a distincion entre el tratamiento de la diferencia de cambio y los gastos deducibles
es un criterio uniforme expresado por el Tribunal Fiscal en diversas resoluciones, como la
namero 2147-5-2010, 39-8-2011, 974-5-2012, 13866-4-2013, 6346-8-2014, 8678-2-2016,
entre otras, disponibles en: https://apps4.mineco.gob.pe/ServiciosTF/nuevo busg_rtf.htm
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préstamos, comisiones de agentes estructuradores por emision y

colocacion, entre otros de similar naturaleza.
d) Requisitos para la deduccién de gastos financieros

Los gastos financieros que se pretendan deducir de los ingresos
gravados en la determinacion del Impuesto a la Renta de tercera
categoria deben ser, primeramente, fehacientes?3. Esto significa que
la empresa debe estar en la capacidad de probar la existencia de

tales gastos.

Seguidamente, se requiere validar la causalidad?* de los gastos
financieros, esto es, segun el primer parrafo del inciso a) del articulo
37° de la LIR, que las deudas que originan tales gastos deben haber
sido contraidas para adquirir bienes o servicios vinculados con la
obtencidn o produccion de rentas afectas al Impuesto a la Renta o al
mantenimiento de su fuente productora. En diversa jurisprudencia®®,
el Tribunal Fiscal®® ha precisado tres premisas para validar la

causalidad y deducibilidad de gastos financieros:

23 Salvo por los intereses provenientes de créditos extranjeros, la LIR no sefiala cémo
sustentar la fehaciencia de gastos financieros. No obstante, en diversas resoluciones, el
Tribunal Fiscal ha establecido que estos gastos deben acreditarse no solo con su registro
contable. En el caso de intereses, es primordial acreditar que la deuda que los genera
haya fluido a la empresa, adjuntando otros documentos, como el contrato celebrado, el
cronograma de pagos, constancias de pago, comprobantes de pago, entre otros, segun
las resoluciones 1317-1-2005, 261-1-2007, 7476-3-2009, 2876-1-2014, 378-11-2019,
entre otras, disponibles en: https://apps4.mineco.gob.pe/ServiciosTF/nuevo busqg_rtf.htm.

24 El principio de causalidad se refiere a que todo ingreso debe estar relacionado con
un gasto cuya causa sea la obtencion de dicha renta o el mantenimiento de su fuente
productora, nocidon que debe analizarse en cada caso en particular, considerando los
criterios de normalidad, razonabilidad y proporcionalidad, atendiendo la naturaleza de las
operaciones realizadas por cada contribuyente, su volumen de ventas, entre otros, pues
un mismo bien o servicio para una empresa puede constituir un gasto causal mientras que
para otra no, por ende, no deducible. Lo sefialado se expone en jurisprudencia diversa del
Tribunal Fiscal, como las resoluciones 8370-3-2015, 6463-8-2014, 15800-1-2012, entre
otras, disponibles en: https://apps4.mineco.gob.pe/ServiciosTF/nuevo busq_rtf.htm.

25 Resoluciones 261-1-2007, 7476-3-2009, 2876-1-2014, 12007-2-2015, 6825-1-2019,
entre otras, disponibles en: https://apps4.mineco.gob.pe/ServiciosTF/nuevo _busqg_rtf.htm.

26 Segun el articulo 53° del Codigo Tributario, el Tribunal Fiscal es un érgano resolutor
en materia tributaria. Segun su pagina web, es la ultima instancia administrativa a nivel
nacional en materia tributaria y aduanera, siendo competente para resolver oportunamente
las controversias suscitadas entre los contribuyentes y la administracion tributaria.
Disponible en: https://www.mef.gob.pe/es/informacion-institucional/ique-es
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o0 La apreciacion de la causalidad debe hacerse bajo los
criterios de razonabilidad, proporcionalidad y segun el modus

operandi de la empresa.

0 Los gastos financieros deben acreditarse, ademas de su
anotacion contable, con otra informacion y/o analisis, como el
flujo de caja, que permita examinar la vinculacion de los
endeudamientos con la generacion de renta gravada o el

mantenimiento de su fuente.

0 Los préstamos deben haber fluido a la empresa para la

realizacion de sus fines.
e) Limites a la deduccion de intereses desde el afio 2021

La unica disposicion complementaria modificatoria del Decreto
Legislativo 1424 modifico el inciso a) del articulo 37° de la LIR, cuyo
texto esta vigente desde el 1 de enero de 2021 (Poder Ejecutivo,
2018a), fijando nuevos limites a la deduccion de intereses?’
provenientes de deudas con empresas vinculadas y terceros en la

determinacién del Impuesto a la Renta de tercera categoria.

El primer limite figura en el numeral 1 del aludido inciso, y toma
como referencia el EBITDA del afio anterior, término financiero que,
a diferencia de la deuda o interés, es definido por la norma como la
renta neta después de compensadas las pérdidas, mas intereses
netos, depreciacion y amortizacion. El limite consiste en la deduccion
de los intereses netos®® que no excedan el 30% del EBITDA del afio
anterior, salvo que la empresa se constituya o inicie actividades en

el afio, en cuyo caso se toma el EBITDA de ese aiio®.

27 Debemos resaltar que los limites establecidos en el numeral 1 y 3 del inciso a) del
articulo 37° de la LIR, en principio, se refieren a intereses. Por ende, se entiende que otros
gastos financieros, fehacientes y causales, no estan limitados en su deduccién.

28 |os intereses netos son los gastos por intereses menos los ingresos por intereses
gravados, en tanto el resultado sea positivo.

29 Segun la tercera disposicion complementaria final del Decreto Supremo 432-2020-
EF del 31 de diciembre de 2020.
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La parte no deducible se puede agregar a los intereses netos de
los 4 anos inmediatos siguientes para el calculo de su respectivo
limite. Sobre este arrastre, la LIR se remite al Reglamento de la LIR,
sin embargo, este no se modificd antes de la entrada en vigor de los
nuevos limites, por lo que, esta nueva norma no esta reglamentada,

lo que deja este y otros aspectos pendientes de aclarar3°,

El segundo limite se desarrolla en el numeral 3 del inciso a) del
articulo 37° de la LIR, y consiste en mantener como deducibles los
intereses netos, después del primer limite, en la parte que exceden
el monto de ingresos por intereses exonerados e inafectos, incluidos
los intereses obtenidos por la devolucién de pagos indebidos o en

exceso abonados por la administracion tributaria (SUNAT 2020d: 4).

Tabla 3. Ejemplo aplicativo de los limites a la deduccion de intereses

Datos: Importe S/
A. Ingresos por intereses gravados 1,500
B. Ingresos por intereses no gravados 1,000
C. Gastos por intereses 5,000
D. Intereses netos sujetos a los limites (C — A) 3,500
E. EBITDA del ano anterior 10,000
Primer limite: 30% del EBITDA del afio anterior 3,000
F. Intereses no deducibles que superan el limite 500
G. Intereses deducibles que no superan el limite 3,000
(D=F+QG)
Segundo limite: Ingresos por intereses no gravados 1,000
H. Intereses no deducibles equivalentes al limite 1,000
I. Intereses deducibles que superan el limite 2,000
(G=H+1I)
Intereses netos deducibles en el afio (1) S/ 2,000
Intereses netos no deducibles en el afio (F + H) 1,500

Nota: Elaboracién propia en base a supuestos.

En el ejemplo de la Tabla 3, la empresa podra deducir intereses
netos por S/ 2,000, y tendra que agregar S/ 1,500 a la base imponible
del Impuesto a la Renta por la parte no deducible en el afio.

30 Una reglamentacion podria haber especificado, por ejemplo, si los intereses que se
suman para calcular el EBITDA son solo los deducibles o todos.
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f) Excepciones a los limites en la deduccién de intereses

El numeral 2 del inciso a) del articulo 37° de la LIR, vigente desde
enero de 2021, indica las excepciones a los dos limites explicados

en el acapite previo:
0 Empresas exceptuadas:

= Literal a) del numeral 2: Empresas del sistema

financiero y de seguros sefialadas en el articulo 16° de
la Ley 26702, y las empresas de factoring no
comprendidas en el ambito de la citada ley, obligadas
a inscribirse en el registro referido en el Capitulo VI de

la Resolucion SBS 4358-2015 o norma sustitutoria.

= Literal b) del numeral 2: Empresas con ingresos netos

del ejercicio gravable menores o iguales a 2,500

unidades impositivas tributarias (UIT)3'.

= Literal ¢) del numeral 2: Empresas que mediante

Asociaciones Publico-Privadas (APP), desarrollen
proyectos de infraestructura publica, servicios
publicos, servicios vinculados a estos, investigacion
aplicada y/o innovacion tecnoldgica bajo el Decreto

Legislativo 1224 y normas modificatorias®2.
o Operaciones exceptuadas:

= Literal d) del numeral 2: Intereses de deudas para el

desarrollo de proyectos de infraestructura publica,
servicios publicos, servicios vinculados a estos,

investigacién aplicada y/o innovacion tecnoldgica, bajo

31 La UIT es el valor establecido por el Estado para determinar impuestos, infracciones,
multas y otros aspectos tributarios. Disponible en: https://www.gob.pe/435-valor-de-la-uit

32 E| Decreto Legislativo 1224 se derogd segun la Unica disposicién complementaria
derogatoria del Decreto Legislativo 1362 del 21 de julio de 2018, el mismo que lo sustituyo.
Disponible en: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-que-
requla-la-promocion-de-la-inversion-decreto-leqislativo-n-1362-1672838-2/



https://www.gob.pe/435-valor-de-la-uit
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-que-regula-la-promocion-de-la-inversion-decreto-legislativo-n-1362-1672838-2/
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-que-regula-la-promocion-de-la-inversion-decreto-legislativo-n-1362-1672838-2/
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la modalidad de proyectos en activo segun el Decreto

Legislativo 1224 y normas modificatorias®2.

= Literal e) del numeral 2: Intereses de deudas que

provengan de la emision de valores representativos de
deuda que se realicen por oferta publica primaria,
(OPP) en territorio peruano, conforme al Decreto
Legislativo 861, que los valores mobiliarios emitidos
sean nominativos, y que la OPP se coloque en minimo

5 inversionistas no vinculados al emisor.
g) Otras precisiones

Los gastos financieros asociados a rentas de fuente extranjera no
se sujetan al inciso a) del articulo 37°, ya que este inciso regula la
deduccidn de gastos en la determinacion del Impuesto a la Renta de
tercera categoria, correspondiente a rentas de fuente peruana
(SUNAT 2019a: 2).

Segun el inciso a.4) del articulo 37° de la LIR, las retribuciones
por servicios, entre otras, a favor de beneficiarios no domiciliados,
son deducibles en el afio al que correspondan siempre que hayan
sido pagadas o acreditadas dentro de los plazos para presentar la
declaracion jurada anual correspondiente a dicho afio. De no cumplir
con el requisito del pago, estos conceptos seran deducibles recién
en el afo en que efectivamente se paguen, a pesar de estar
provisionados en un aino anterior. Por ende, este requisito resulta
aplicable a los gastos financieros que cumplan dichas condiciones3?
(SUNAT 2019b: 3).

Los gastos financieros generados durante la etapa preoperativa

de un proyecto o empresa, cuyo tratamiento se regula en el inciso g)

33 No queda claro si los gastos financieros cuyos beneficiarios son contribuyentes no
domiciliados se sujetan a los limites del inciso a) del articulo 37° de la LIR en el afio de
provisién o de pago.
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del articulo 37° de la LIR, también se someten a los limites fijados
en el inciso a) del aludido articulo (SUNAT 2020c: 4)34.

2.2.9. Grupo empresarial y multinacional

Segun el articulo 116° del Reglamento de la LIR, un grupo es el “conjunto
de personas, empresas o entidades vinculadas por relaciones de propiedad
o control, de forma tal que esté obligado a formular estados financieros
consolidados con arreglo a los principios de contabilidad generalmente
aceptados o que estaria obligado a ello si las acciones, participaciones u
otros documentos representativos del patrimonio de tales personas,
empresas 0 entidades se negociaran en mecanismos centralizados de
negociacion (MEF, 2007).

Financieramente, segun el Apéndice A de la Norma Internacional de
Informacién Financiera (NIIF) 10 Estados Financieros Consolidados, un
grupo es una controladora y todas sus subsidiarias. La controladora es la
entidad que controla una o mas entidades, y una subsidiaria es una entidad

que esta controlada por otra entidad (IFRS Foundation 2011: 5).

Finalmente, el articulo 116° previamente citado, afade que un grupo
multinacional es un “grupo conformado por una o0 mas personas, empresas
o entidades domiciliadas en el pais y una o0 mas personas, empresas O
entidades no domiciliadas en el pais, o que esté conformado por una
persona, empresa 0 entidad domiciliada a efectos fiscales en una
jurisdicciéon y que tribute en otra jurisdiccion por las actividades realizadas

a través de un establecimiento permanente” (MEF, 2007).
2.2.10. Empresas o partes vinculadas

Segun el inciso b) del articulo 32°-A de la LIR, “Se considera que dos o
mas personas, empresas o entidades son partes vinculadas cuando una de

ellas participa de manera directa o indirecta en la administracion, control o

34 No se especificd la mecanica correcta para aplicar los limites del inciso a) y los plazos
de amortizacién de gastos preoperativos del inciso g).
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capital de la otra; o cuando la misma persona o grupo de personas
participan directa o indirectamente en la direccion, control o capital de
varias personas, empresas o entidades”, agrega que “También operara la
vinculacion cuando la transaccidn sea realizada utilizando personas
interpuestas cuyo proposito sea encubrir una transaccién entre partes
vinculadas” (MEF, 2004).

2.2.11. Economia de opcién

La empresa que hace uso de alternativas que la propia ley otorga para
conducir sus operaciones en el mercado, y con ello logra una ventaja fiscal,
actua conforme a la economia de opcién (Liu, citado en Chu del Aguila
2018: 213). Es decir, la economia de opcion implica la busqueda del ahorro
tributario a través de las herramientas que el propio sistema juridico otorga,

sin el uso de métodos artificiosos o actos impropios (Bravo 2018: 159).
2.2.12. Simulacion relativa y absoluta

La caracteristica esencial de los actos simulados es la falsedad, lo que
no significa que los hechos imponibles se evitan, sino que se disfrazan o se
ocultan con un negocio que no existe, referido a simulacion absoluta, o con
un negocio aparente que los cubre, que se refiere a simulaciéon relativa
(Malherbe y Zuzunaga 2018: 37).

En la simulacién absoluta, el acto simulado carece de efectos juridicos,
y pese a celebrarse formalmente, no existen, siendo el engafio la verdadera
voluntad de quienes pretenden su reconocimiento en la realidad. En la
simulacion relativa se alteran determinados elementos del negocio juridico
cierto, o se celebra un negocio juridico no correspondiente con el realmente
realizado. Por tanto, se trata de un acto cierto en cuyo contrato coexisten

elementos verdaderos y fingidos (Bravo 2018: 153 y 154).

35 El articulo 24° del Reglamento de la LIR detalla las situaciones en las que se
entendera que dos 0 mas personas, empresas o entidades son partes vinculadas para
efectos de dicha ley.
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El articulo 190° del Cédigo Civil sefiala que en la “simulacion absoluta
se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad
para celebrarlo”, mientras que el articulo 191°, sobre la simulacion relativa,
agrega que “cuando las partes han querido concluir un acto distinto del

aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado” (Poder Ejecutivo, 1984).
2.2.13. Evasion tributaria

A diferencia de la economia de opcidn o la elusion tributaria, la evasion
es una violacion directa de la normatividad tributaria, existiendo un
incumplimiento de la obligacion tributaria, por ende, sancionable (Moreano
2018: 518). Es decir, en la evasion tributaria se viola abiertamente la ley

tributaria sobre la base del dolo, fraude o engafo (Pfliucker 2018: 659).
2.2.14. Elusion tributaria

La elusion tributaria se situa entre el extremo de la economia de opcion,
legalidad perfecta, y de la evasion, perfecta ilegalidad. Su definicion es
compleja, pues se trata de conductas que respetan la literalidad de la
norma, pero vulneran su espiritu. Precisamente por ello, este concepto es
un tema de amplio debate académico, principalmente desde la creacion de
normas cuyo objetivo es luchar contra este comportamiento (Villanueva

2018: 738). Entre las diversas definiciones de elusion tributaria, tenemos:

- “[...] es un comportamiento del obligado tributario consistente en
evitar el presupuesto de cualquier obligacién tributaria, o en
disminuir la carga tributaria a través de un medio juridicamente
anémalo, por ejemplo: el abuso de la norma, de la forma o la
vulneracion de la causa tipica del negocio juridico, sin violar
directamente el mandato de la regla juridica pero si los valores o
principios del sistema tributario” (XXIV Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario, citado en lannacone 2018: 385).

- Es la minimizacion de la obligacion tributaria mediante el
distorsionado uso de medios licitos (Talledo, citado en lannacone
2018: 396).
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- Es la realizacidon de actos juridicos licitos no prohibidos en el
ordenamiento juridico, dirigidos a evitar el nacimiento de la
obligacion tributaria, diferirla o disminuirla, los que son elusivos
cuando su principal o unico propésito fue obtener ahorro tributario,
prescindiendo de un real y substancial propdsito de negocio. En la
elusion se utiliza una figura real y licita para llegar indirectamente a
la misma finalidad que si se hubiera usado la via directa, con
menoscabo de una mayor carga tributaria para la empresa (Bravo
2018: 155y 158).

- Conlleva que los hechos, actos o negocios celebrados sean reales,
basados en normas tributarias, pero con el fin de evitar la aplicacion
de otras disposiciones que llevan consigo mayores obligaciones de

caracter tributario (Garcia Novoa, citado en Gamba 2018: 364).

En general, la elusion tributaria no vulnera frontalmente la norma, sino
que la evita realizando negocios anoémalos. En la jurisprudencia de nuestro
pais, el Tribunal Fiscal ha sefialado que “la caracteristica principal del
fraude a la ley, es la adopcion de una figura juridica dada para obtener de
manera indirecta el resultado econémico que constituye su motivacion o
finalidad ultima, con el propdsito de eludir la aplicacion de la norma que le

resulte mas gravosa y que corresponde al resultado econémico perseguido
(2004: 12).

Segun jurisprudencia espafnola, en ningun caso puede entenderse que
la economia de opcidn, ni en su acepcidn mas amplia, atribuye la facultad
de configurar situaciones econdmicas con incidencia fiscal sin motivos
econdmicos validos y con la unica finalidad de obtener una ventaja
tributaria, pues donde termina la economia de opcidon empieza la elusion
tributaria (Sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 30 de mayo de
2011, citado en Vallejo y Gutiérrez 2016: 1182).

2.2.15. Planificacion tributaria agresiva

La planificacion tributaria o tax planning, como tal, es una actividad

premeditada, sistematica y previa que optimiza la carga tributaria de una
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empresa tras analizar el ordenamiento tributario correspondiente (Vallejo y
Gutiérrez 2016: 1180). Es una herramienta que representa una importante
inversion de dinero, por lo que no suele asociarse a empresas que no
podrian afrontarlos o con una carga fiscal minima. Asimismo, en tanto la
planificacion tributaria cumpla con el marco legal y no viole las normativas
fiscales con algun ilicito, debe ser perfectamente aceptable (Alva 2018: 128
y 129). Cuando incorpora la intervencion de dos o mas jurisdicciones

fiscales, la planificacion tributaria es internacional.

La planificacion tributaria se vuelve agresiva cuando se procura
aprovechar aspectos dispares existentes en la legislacion tributaria de uno
o varios estados, con el unico fin de reducir, limitar o eliminar la carga fiscal
(Alva 2018: 129). En este tipo de planificacion, los actos indirectos,
artificiosos y ficticios se ejecutan con el deliberado fin de erosionar la base
imponible del impuesto y trasladar o alocar los beneficios en otras
jurisdicciones para aliviar o eliminar el impacto tributario, buscando reducir
al maximo la imposicién, con plena intencién y conocimiento (Ramos y
Estrada, citados en Alva 2018: 129 y 130).

Es decir, el aspecto de la agresividad en una planificacion tributaria
aparece cuando la disminucion de la carga tributaria rebasa los limites
éticos aceptables, a pesar de tratarse de una conducta amparada en los
vacios o la falta de coordinacion entre los sistemas fiscales (Villanueva
2018: 738). Los problemas con la planificacion tributaria agresiva surgen
cuando el ahorro fiscal es el unico fin de dicho comportamiento,
abandonando la economia de opcion y recurriendo al empleo de actos que
ocultan, disfrazan o simulan sus fines, cruzando la frontera de lo licito para
arribar en lo ilicito (Mur 2018: 591 y 604).

Teodricamente, resulta posible marcar la linea que distingue cuando la
planificacion tributaria es agresiva o no, sin embargo, los limites son algo
borrosos (European Commission 2017: 23). En la Figura 5 se muestran
ejemplos sobre los limites para distinguir lo que es totalmente licito de lo
totalmente ilicito.
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Figura 5. Limites de la planificacion tributaria agresiva
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Nota: Tomado de European Commission (2017: 23, figure 1)
2.2.16. Erosion de la base imponible y traslado de beneficios

También conocido como BEPS (por sus siglas en inglés), este fenbmeno
contiene dos conceptos entrelazados: La erosion de la base imponible, que
se define como la diferencia entre la recaudacion esperada de impuestos y
la recaudacion efectiva (Saffie 2017: 140); y el traslado de beneficios, que
consiste en recolocar o migrar artificiosamente las utilidades generadas por
una empresa de una jurisdiccidn a otra con un tratamiento tributario mas
favorable, generando la erosion de la base imponible, y con ello, la pérdida
en la recaudacion de la jurisdiccion donde se generaron las utilidades
trasladadas (Ramos 2015: 376).

En la practica, esto supone que el beneficio neto real de un grupo
multinacional se mide en funcion al total de sus resultados, siendo poco
relevante el desempeno de una u otra empresa en particular que conforman
el grupo, que interactuan y se alinean a los intereses de la matriz, pues lo

importante es el resultado global consolidado (Ramos 2015: 377).

Es decir, el fendmeno BEPS se refiere a las estrategias de planificacion
tributaria que aprovecha las lagunas o desajustes en las normas fiscales
para hacer que las ganancias desaparezcan, para fines tributarios, o para
trasladarlas a lugares donde hay poca o nula actividad real, pero la carga
tributaria es baja. Esto da como resultado que se pague poco o ningun

impuesto corporativo general (OCDE, 2019c).
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2.2.17. Estructuras elusivas

Una estructura elusiva es toda aquella que tenga por objeto la erosién
de la base imponible y el traslado de beneficios, es decir, el fendmeno
BEPS. Se requiere la interaccion de diversas practicas y la incorporacion
de una serie de estrategias coordinadas que, por lo general, se desglosan
en cuatro elementos (OCDE 2013: 53):

i) Reduccién al minimo de la carga tributaria en el pais donde esté
implantada la empresa operativa, que, por lo general, es de
media o elevada tributacién, mediante el traslado de beneficios
por estructuras comerciales o con una reduccion del beneficio
neto aumentando las deducciones al maximo.

ii) Retencion reducida o nula en la fuente.

iii) Tributacion reducida o nula a favor del beneficiario.

iv) Exencién del impuesto sobre los beneficios escasamente

gravados a nivel de la empresa matriz.

Este tipo de estructura es artificiosa, pues solo procura lograr una ventaja
fiscal sin que existan motivos econdmicos validos subyacentes, siendo
objeto de ataque por la administracion tributaria competente. Distinto seria
en el caso de una planificacion tributaria subordinada y congruente con la
estructura empresarial, asi, esta puede justificarse por sus beneficios
econdmicos y organizativos, independientemente del impacto fiscal que
soporte el grupo, pues el aspecto fiscal deberia tener relevancia cuando ya
se determiné la estructura empresarial adecuada para competir en un
mercado globalizado (Vega 2016: 1444).

2.2.18. Normas antielusivas

Las normas antielusivas son estructuras normativas cuyo presupuesto
de hecho aparece formulado con mayor o menor grado de amplitud, al cual
se vinculan consecuencias juridicas que consisten en asignar potestades a

la administracion tributaria para desconocer el negocio realizado con animo
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elusorio o aplicar el régimen fiscal que se ha tratado de eludir (Garcia
Novoa citado en Moreano 2018: 523).

Las normas antielusivas surgen como una reaccion de los estados ante
un denso entorno alimentado por conductas adoptadas por empresas que
buscan una minima carga fiscal. Es decir, son fruto de la potestad legitima
de los estados para elaborar mecanismos de proteccion que contrarresten
conductas elusivas de numerosos operadores econdmicos en beneficio
propio, siendo su funcion principal salvaguardar la integridad de la deuda

tributaria e, indirectamente, su recaudacioén (Chico y Herrera 2016: 1331).
a) Norma antielusiva general

Una norma antielusiva general (NAG) tiene como caracteristica su
expresion abierta y abstracta, destinada a aplicarse en una inmensa
cantidad de situaciones presentes y/o futuras (Duran y Nina 2018:
313). Se aplican a cualquier situacion de elusion fiscal que pueda
producirse en cualquier tributo, no obstante, su aplicacion eficaz
supone cierta complejidad, ya que se basan en conceptos juridicos
indeterminados, abstractos e inspirados en una nocion general de
abuso (Chico y Herrera 2016: 1332 y 1333). Por ende, el gran reto
de una NAG es no atentar contra una planificacion tributaria legitima
sin dejar de combatir aquellas agresivas que contemplan estructuras

elusivas (Malherbe y Zuzunaga 2018: 33).

La NAG peruana esta contenida en la norma XVI del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario, que introduce, al ordenamiento de
nuestro pais, términos como elusion de normas tributarias, actos
artificiosos o actos impropios. Sobre ello, Del Pozo no considera
necesario que estos conceptos estén definidos en una norma legal
para que la NAG pueda aplicarse, pues una de sus caracteristicas
es su aplicacion a una mayor cantidad de conductas de elusion que
las normas tributarias no han previsto, no necesariamente de forma
intencionada, sino también por lo imposible que resulta prever todas

las posibles conductas elusivas. Mantener una redaccion amplia
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permite aplicar la NAG a situaciones que las empresas aun no

disefiaron o imaginaron (2018: 306).
b) Norma antielusiva especifica

A diferencia de una NAG, la estructura del supuesto de hecho de
una norma antielusiva especifica (NAE) no contiene conceptos
juridicos indeterminados, sino conductas concretas de las empresas
que el legislador ha querido regular por considerarlas como elusivas,
bajo ciertas circunstancias (Chumacero 2018: 256 y 257). Es decir,
una NAE se aplica a una determinada conducta de las empresas con
el claro fin de optimizar la carga fiscal, colisionando en el espiritu de
la ley. En ese sentido, aunque su ambito de aplicacion es mas
reducido que una NAG, su aplicacién practica es mas facil (Chico y
Herrera 2016: 1336).

A diferencia de una NAG, una NAE acepta la forma adoptada para
realizar las transacciones y desconoce los beneficios tributarios
derivados de esas formas, o establece ficciones o presunciones,
recurriendo a test centrados en criterios temporales o cuantitativos

(Krever, Zornoza y Baez citados en Duran y Nina 2018: 313).
2.2.19. OCDE

La OCDE es una organizacion internacional que tiene la misién de
disefiar mejores politicas para una vida mejor, es un foro unico, un centro
de conocimientos para el analisis y recopilacion de datos, intercambio de
experiencias y de buenas practicas. Su objetivo es promover politicas que
favorezcan la igualdad, la prosperidad, las oportunidades y el bienestar de
todas las personas. Para ello, en colaboracion con los responsables de las
politicas publicas y los ciudadanos, buscan establecer estandares
internacionales y proponer soluciones basadas en datos empiricos a

diversos retos sociales econémicos y medioambientales®®.

36 Consultado en https://www.oecd.org/acerca/
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En el ambito tributario, la iniciativa mas importante de la ultima década
es el Plan BEPS, cuyas 15 acciones contienen recomendaciones con la

finalidad de luchar contra el fendmeno BEPS.
2.2.20. Accion 4 del Plan BEPS

La Accion 4 del Plan BEPS de la OCDE, denominada “Limitar la erosion
de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos
financieros”, contiene recomendaciones que buscan evitar el fenbmeno
BEPS a través de la deduccién de gastos financieros, pues se habia
diagnosticado la facilidad con la que grupos multinacionales multiplicaban
la deuda a nivel individual de las empresas del grupo, mediante préstamos
intragrupo. También se identificé la utilizacién de instrumentos financieros
para realizar pagos econdémicamente equivalentes a intereses, pero con
una forma legal distinta, escapando a las restricciones de deducibilidad de
dichos gastos. En esa linea, la Accion 4 del Plan BEPS identificd tres
escenarios basicos con riesgo del fendmeno BEPS en esta area (OCDE
2015: 11):

- Escenario 1: Grupos que situan altos niveles de deuda con terceros
independientes en paises de elevada tributacion.

- Escenario 2: Grupos que usan préstamos intragrupo para generar
deducciones por intereses superiores a los efectivamente incurridos
frente a terceros.

- Escenario 3: Grupos que usan financiamiento intragrupo o con
terceros independientes para generar rentas no sometidas a

gravamen.

Ante estos escenarios, salvo para el sector de banca y seguros, la OCDE
recomienda un enfoque basado en una regla de ratio fijo o fixed ratio rule.
La premisa basica de esta regla es la deduccion de gastos financieros
limitados por un porcentaje especifico del EBITDA, asegurando que una
porcidon de la utilidad de la empresa tribute. Esta regla puede aplicarse a
todo tipo de empresas, sometiéndose los gastos financieros pagados a
terceros y a partes vinculadas, siendo relativamente simple de aplicar por
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parte de las empresas y de administrar por parte de la administracion
tributaria (2015: 48).

La regla de ratio fijo no toma en cuenta los diferentes sectores en los que
puede operar una empresa O grupo empresarial, que podrian requerir
distintos niveles de deuda, tampoco considera que empresas de un mismo
grupo adopten estrategias de financiamiento no homogéneas por razones
ajenas a las tributarias. Una regla de ese tipo seria dificil de administrar, no
obstante, en grupos econdmicos que puedan beneficiarse por altos niveles
de EBITDA, el estado podria aplicar un ratio fijo mas estricto para estos
casos o sectores (OCDE 2015: 48).

El calculo del EBITDA se debe basar en valores determinados bajo las
normas tributarias del estado que aplicara esta regla, pues, entre otras
razones, para incrementar el limite en la deduccion tributaria de gastos
financieros seria necesario incrementar ingresos afectos al impuesto. El
ratio fijo recomendado debe ubicarse en el tramo de 10% a 30% del
EBITDA (OCDE 2015: 49 y 50).

Para empresas y grupos que representan bajo riesgo del fenémeno
BEPS y que reporten un ratio de EBITDA y gastos financieros mayor al ratio
fijo, se recomienda combinar la regla de ratio fijo con una regla de ratio de
grupo o group ratio rule, mediante la cual la empresa podria deducir gastos
financieros por encima del ratio fijo. Se considera exceptuar del ratio fijo a
gastos financieros pagados a terceros por préstamos que financien el
desarrollo de proyectos de interés publico. También se recomienda fijar un
umbral minimo de gastos financieros que estarian fuera del alcance de las
reglas de ratio fijo o ratio de grupo, principalmente para empresas con poca
magnitud de gastos financieros (OCDE 2015: 50 y 57).

Los estados pueden, bajo ciertos parametros, permitir que una empresa
arrastre hacia afios posteriores los gastos financieros no deducibles por las
reglas de ratio o la capacidad no utilizada de gasto financiero deducible, o
ambos. También pueden permitir arrastrar, hacia el afio corriente, gastos

financieros no deducibles en afios futuros (OCDE 2015: 68).
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Por ultimo, la OCDE recomienda, ademas de lo sefialado, varias reglas
especificas para evitar que las empresas eludan las reglas generales o para
abordar otros riesgos del fenémeno BEPS (2015: 72 y 73). En la Figura 6

se muestra un resumen de las recomendaciones previamente expuestas.

Figura 6. Recomendaciones de la Accion 4 del Plan BEPS

Umbral minimo para no incluir empresas
de bajo riesgo o poco gasto financiero

Regla de ratio fijo

4

Arrastre de gastos financieros no
deducibles o capacidad no usada

Reglas especificas de soporte que
apunten a riesgos especificos

Nota: Adaptado de OCDE (2015: 25, Figure 1.1)

2.2.21. Moral fiscal

“Es la motivacion propia del ciudadano para cumplir voluntariamente con
sus obligaciones tributarias [...] en funcién de sus valores éticos y politicos,
al margen de calculos racionales sobre los beneficios y riesgos individuales
de tributar correctamente o evadir impuestos [...] su decision de pagar los
impuestos responde a su conviccion de [...] actuar de acuerdo con sus

principios y no por un calculo costo — beneficio individual” (SUNAT, 2020b).
2.2.22. Grupos de interés o stakeholders

Los denominados stakeholders son cualquier instancia que tenga
participacion en el entorno de una empresa, y que, ademas, se ven

afectados por las decisiones y acciones de esta. Tienen algo en juego en
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la empresa y se ven significativamente influenciados por lo que haga la
empresa. Una optima relacién con los grupos de interés puede derivar en
resultados deseables para la empresa, de lo contrario, puede afectarlas de
diferentes formas (Robbins y Coulter 2014: 50). En la Figura 7 se muestran
los stakeholders mas frecuentes en una empresa, siendo uno de ellos los

gobiernos:

Figura 7. Stakeholders de una empresa

Nota: Tomado de Robbins y Coulter (2014: 50, Figura 2-4)

2.2.23. Creacion de valor compartido

El valor compartido no es responsabilidad social, ni filantropia ni siquiera
sustentabilidad, es una nueva forma de éxito econdmico. Consiste en las
politicas y practicas operacionales que mejoran la competitividad de una
empresa, al mismo tiempo que ayudan a mejorar las condiciones sociales
y econdmicas en las comunidades donde opera. La creacion de valor
compartido esta enfocada en identificar y expandir las conexiones entre el

progreso social y el econémico (Porter y Kramer 2011: 3y 6).

La creacion de valor compartido enfoca a las empresas hacia el tipo
correcto de utilidades, que son las que crean beneficios para la sociedad

en vez de reducirlos. Es decir, cuando las empresas crean valor econémico
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creando valor social, estan creando valor compartido, de este modo, se
integra en la posicion competitiva y rentabilidad de la empresa. Por ende,
esta nueva corriente administrativa debe reemplazar a la responsabilidad
social empresarial, que se enfoca principalmente en la reputacion, teniendo
una limitada conexion con el negocio y siendo dificiles de mantener a largo
plazo. (Porter y Kramer 2011: 6, 16y 17).
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CAPITULO lll: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.4. Enfoque de la Investigacion

En el enfoque cualitativo, el investigador “no sigue un proceso definido
claramente [...] el enfoque se basa en métodos de recoleccion de datos no
estandarizados ni predeterminados completamente. Tal recoleccion
consiste en obtener las perspectivas y puntos de vista de los participantes
[...] resultan de interés las interacciones entre individuos, grupos y
colectividades” (Hernandez et al. 2014: 8). En este enfoque “El proceso de
indagacién es mas flexible [...] su propdsito consiste en ‘reconstruir’ la
realidad [...] la ‘realidad’ se define a través de las interpretaciones de los
participantes en la investigacion respecto de sus propias realidades. De
este modo, convergen varias ‘realidades’ [...] que van modificandose
conforme transcurre el estudio [...] el investigador se introduce en las
experiencias de los participantes y construye el conocimiento” (Hernandez
et al. 2014: 9)

Distintos son los estudios con enfoque cuantitativo, pues “siguen un
patron predecible y estructurado [...] las decisiones criticas sobre el método
se toman antes de recolectar los datos [...] La busqueda cuantitativa ocurre
en la ‘realidad externa’ al individuo” (Hernandez et al. 2014: 6). La realidad
interna es subjetiva (creencias, presuposiciones, experiencias) y la realidad
externa es objetiva (autoestima, una ley, una edificacidon) e independiente
de las creencias que se tenga sobre ella, cada una constituye una realidad
a pesar de lo que pensemos de ella (Hernandez et al. 2014: 6). Es decir, el
enfoque cuantitativo “se aboca a demostrar qué tan bien se adecua el
conocimiento a la realidad objetiva [...] Cuando las investigaciones creibles
establezcan que la realidad objetiva es diferente de nuestras creencias,
éstas deben modificarse para adaptarse a tal realidad” (Hernandez et al.
2014: 6).

El presente trabajo de investigacion parte de una realidad donde las

normas antielusivas buscan evitar o minimizar el impacto del fendmeno
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BEPS a causa de la aplicacion de estructuras elusivas. De forma mas
especifica, se conocid que la creencia del legislador peruano respecto de
la nueva NAE del inciso a) del articulo 37° de la LIR, vigente desde enero
2021, es que esta evita por completo el fendmeno BEPS ocasionado por
estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de gastos financieros.
Ante ello, el objetivo general de la presente investigacidn es evaluar la

eficacia de la nueva NAE para evitar estructuras elusivas de ese tipo.

Para cumplir el objetivo, se ha evaluado lo anteriormente investigado
sobre el tema, se reviso la teoria, se construyd un marco tedrico sobre el
cual se guia el estudio, se disefaron instrumentos de investigacion para
medir la eficacia de la nueva NAE y para aplicar las estructuras elusivas
seleccionadas. Por todo ello, el enfoque de la presente investigacion es

cuantitativo.
1.5. Alcance de la Investigacién

Segun Hernandez et al., una investigacién cuantitativa con alcance
exploratorio se realiza “cuando el objetivo es examinar un tema o problema
de investigacion poco estudiado, del cual se tienen muchas dudas o no se
ha abordado antes” (2014: 91). El alcance descriptivo “busca especificar
propiedades y caracteristicas importantes de cualquier fendbmeno que se
analice [...] son utiles para mostrar con precision los angulos o dimensiones
de un fendmeno [...] contexto o situacién” (2014: 92). Un estudio de alcance
correlacional “tiene como finalidad conocer la relacion o grado de
asociacion que exista entre dos o mas conceptos, categorias o variables

en una muestra o contexto en particular” (2014: 93).

Sobre el alcance de una investigacion, “aunque un estudio sea en
esencia exploratorio, contendra elementos descriptivos; o bien, un estudio
correlacional incluira componentes descriptivos, y lo mismo ocurre con los
demas alcances [...] es posible que una investigacion se inicie como
exploratoria o descriptiva y después llegue a ser correlacional” (Hernandez
et al. 2014: 96).
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El presente trabajo de investigacion cuenta con dos variables: La nueva
NAE vigente desde enero de 2021 en el Peru y las estructuras elusivas que
aprovechan la deduccion de gastos financieros para conseguir el fendmeno
BEPS.

La nueva NAE deriva de las recomendaciones de la Accion 4 del Plan
BEPS de la OCDE, publicada en el ano 2015, cuya principal recomendaciéon
es una regla de ratio fijo basada en el EBITDA. Segun data de la OCDE¥,
al afio 2019, esta regla habia sido implementada por 33 paises en el
mundo: 26 de Europa, 3 de Asia, 2 de Africa, 1 de América del Norte y 1 de
América del Sur (Argentina). En el Peru, la adaptacién esta vigente desde
enero de 2021, siendo una novedad legislativa, por lo que cuenta con pocos
estudios o investigaciones sobre el tema. Los estudios de otros paises no
son aplicables precisamente por tratarse de ordenamientos distintos. Esto
evidencia el alcance exploratorio de la investigacion, pues analizamos la
nueva NAE cuya vigencia comenzo recién en enero de 2021, a efectos de
entender su funcionamiento para identificar sus indicadores de eficacia

para evitar el fenomeno BEPS.

Sobre las estructuras elusivas que aprovechan la deduccioén de gastos
financieros para conseguir el fenomeno BEPS, se revisaron publicaciones
a nivel nacional e internacional, que, de forma general, analizan estructuras
elusivas de este tipo. Por ello, es posible describir e identificar las
caracteristicas de estas estructuras y verificar su éxito frente a la nueva
NAE, vigente desde enero de 2021. Por ello, la investigacién tiene alcance
descriptivo respecto de las estructuras identificadas en otros trabajos, y

alcance correlacional por su vinculacion con la primera variable.

Por ultimo, puesto que los autores formulan nuevas estructuras elusivas,
también se observa el alcance exploratorio y correlacional de la

investigacion.

37 Segun consulta realizada el 15 de enero de 2021 en el siguiente enlace web de la
OCDE denominado “Access the Data”: https://qdd.oecd.org/subject.aspx?Subject=ILR
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1.6. Disefio de la Investigacion

El disefio de una investigacion es el “plan o estrategia concebida para
obtener la informacién que se desea con el fin de responder al
planteamiento del problema [...] En el enfoque cuantitativo, el investigador
utiliza sus disefos para [...] aportar evidencias respecto de los lineamientos
de la investigacion” (Hernandez et al. 2014: 128). Bajo este enfoque, los

disefios pueden ser experimentales y no experimentales.

Los disefios no experimentales se definen “como la investigacion que se
realiza sin manipular deliberadamente variables [...] Lo que hacemos [...]
es observar fendbmenos tal como se dan en su contexto natural, para
analizarlos [...] no se genera ninguna situacion, sino que se observan
situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente en la
investigacion por quien la realiza” (Hernandez et al. 2014: 152). Un tipo de
disefio no experimental es la investigacion transversal, cuyo “propdsito es
describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en un momento
dado” (Hernandez et al. 2014: 154). Se dividen en tres:

- Exploratorios: Su propdsito es “comenzar a conocer una variable o
un conjunto de variables [...] Se trata de una exploracion inicial en
un momento especifico [...] Se aplican a problemas de investigaciéon
nuevos o poco conocidos [...] constituyen el preambulo de otros
disenos” (Hernandez et al. 2014: 155).

- Descriptivos: “Indagan la incidencia de las modalidades, categorias
0 niveles de una o mas variables en una poblacidn, son estudios
puramente descriptivos” (Hernandez et al. 2014: 155).

- Correlacionales-causales: “describen relaciones entre dos o mas
[...] variables en un momento determinado. A veces, unicamente en
términos correlacionales, otras en funcién de la relacién causa-
efecto” (Hernandez et al. 2014: 157).

En el presente trabajo de investigacion, la nueva NAE vigente desde
enero de 2021, como variable, se estudia con todos sus cambios hasta el
31 de diciembre de 2020, y se identifican sus indicadores de eficacia. Esto
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conlleva que el disefio sea no experimental transversal exploratorio y

descriptivo.

También se buscan las estructuras elusivas conocidas a nivel nacional e
internacional, y los autores también formulan otras estructuras, las que se
describen en sus extremos funcionales en cuanto a su busqueda del
fendbmeno BEPS mediante el aprovechamiento de la deduccién de gastos
financieros. En este aspecto, el disefio de la investigacion es no

experimental transversal descriptivo.
1.7. Poblacién y muestra

Segun Hernandez et al., “para seleccionar una muestra, lo primero [...]
es definir la unidad de muestreo/analisis [...] Una vez definida [...] se
delimita la poblacion [...] Para el proceso cuantitativo, la muestra es un
subgrupo de la poblacion de interés sobre el cual se recolectaran datos [...]
que debe ser representativo de la poblacion” (2014: 173). Una poblacion es
el “Conjunto de todos los casos que concuerdan con determinadas

especificaciones” (2014: 174).

La muestra se categoriza en dos ramas, una de ellas son las muestras
no probabilisticas o dirigidas, las que son un “Subgrupo de la poblacion en
la que la eleccion de los elementos no depende de la probabilidad, sino de
las caracteristicas de la investigacion” (Hernandez et al. 2014: 176). De
este grupo, el muestreo por conveniencia corresponde a muestras que
estan “formadas por los casos disponibles a los cuales tenemos acceso”
(Battaglia citado en Hernandez et al. 2014: 390).

En el presente trabajo de investigacion, se verifica la eficacia de la nueva
NAE vigente desde enero de 2021 frente a estructuras elusivas que buscan
el fenomeno BEPS aprovechando la deduccion de gastos financieros, no
de un tipo o clase especial de estructuras, sino de cualquiera, ya que el

legislador consider6 que la norma evitaria la aplicacién de todas.

Las estructuras elusivas que buscan el fenomeno BEPS, en general,

cruzan la linea de lo considerado como conducta legitima, por ello, una de
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sus principales caracteristicas es que se camufla o dispersa dentro de una
planificacion tributaria que aparenta ser no agresiva o una claramente
agresiva, las que usualmente no se dan a conocer de forma publica. Otra
caracteristica de las estructuras elusivas es su constante evolucion,
innovacion y sofisticacion de acuerdo con el panorama que enfrenten. Esto
hace que no sea posible identificar todas las estructuras elusivas aplicadas
por las empresas o grupos multinacionales, ya sea porque muchas no se

conocen o aun no se han creado.

Por ende, para validar la eficacia de la NAE vigente desde enero de 2021
frente a estructuras elusivas que buscan el fenomeno BEPS aprovechando
la deduccién de gastos financieros, se selecciond, por conveniencia, las
estructuras ya conocidas e identificadas en la exposicién de motivos del
Decreto Legislativo 1424 y otros trabajos, asi como otras formuladas por
los autores. En la Tabla 4 se esquematiza lo sefialado:

Tabla 4. Poblacién y muestra de la presente investigacion

Unidad de
muestreo/analisis

Estructuras elusivas que buscan el fenomeno BEPS

Estructuras elusivas que buscan el fenomeno BEPS
aprovechando la deduccion de gastos financieros
Estructuras contenidas en la exposicion de motivos
del Decreto Legislativo 1424

Estructuras identificadas en otros trabajos realizados
a nivel nacional e internacional

Estructuras formuladas por los autores

Nota: Elaboracioén propia.

Poblacion

Muestreo por
conveniencia

1.8. Recolecciéon de datos

Considerando que el objetivo de la investigacidn es evaluar si la nueva
NAE evita la aplicacién de estructuras elusivas que mediante la deduccién
de gastos financieros consiguen el fendmeno BEPS, el analisis realizado
es uno muy particular por tratarse de una norma recién entrada en vigor.
Por ello, los autores preferimos el disefio propio de un instrumento que mida

la eficacia de la nueva NAE frente a las citadas estructuras elusivas.

El proceso de medicion implica vincular conceptos abstractos con

indicadores empiricos, se realiza mediante un plan explicito y organizado
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para clasificar los datos disponibles o indicadores en términos del concepto
que el investigador tiene en mente (Carmines y Zeller citados en Hernandez
et al. 2014: 199). El instrumento de medicion es el “Recurso que utiliza el
investigador para registrar informacion o datos sobre las variables que tiene
en mente” (Hernandez et al. 2014: 199 y 200). Los registros del instrumento
de medicidn representan valores visibles de conceptos abstractos, siempre
que se trate de un instrumento de medicion adecuado, es decir, que registra
datos observables que representan verdaderamente los conceptos o las
variables que el investigador tiene en mente (Grinnell, Williams y Unrau
citados en Hernandez et al. 2014: 199).

Para los fines del presente trabajo de investigacién, se debe disefiar un
instrumento que mida la eficacia de la nueva NAE para evitar la aplicacion
de estructuras elusivas que aprovechan la deduccién de gastos financieros
para conseguir el fenomeno BEPS. Cabe recalcar que no hay antecedentes
de analisis de la eficacia de la nueva NAE, basicamente porque recién esta
vigente desde enero de 2021. Cualquier otro instrumento que mida la
eficacia de otra norma no es aplicable, no solo por tratarse de otra norma,
sino también porque nuestro analisis de la norma es a priori, esto es, antes

de culminar su primer afio de aplicacion y aun sin resultados concretos.

El objetivo principal de la presente investigacion deriva de la siguiente
afirmacion del legislador peruano: “A fin de evitar que se erosione la base
imponible del impuesto y se trasladen beneficios mediante el pago de
intereses, se propone modificar el inciso a) del articulo 37 de la LIR [...]".
Por ende, nuestro primer punto de referencia fue el analisis realizado por el
legislador peruano para modificar el texto del inciso a) del articulo 37° de la

LIR vigente antes de la nueva NAE.

El texto del aludido inciso a) busca combatir las modalidades de erosion
con gastos financieros a partir del 2001, desde que se modificé mediante
el articulo 6° de la Ley 27356, publicada el 18 de octubre de 2000. En el
Dictamen de la Comision de Economia del Congreso de la Repubilica,
referida a la citada Ley 27356, se indicé que las modificaciones propuestas
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tenian como punto clave, entre otros, combatir la elusién, tema considerado
bastante sensible, por lo cual debian darse mecanismos a fin de evitarla.
La subcapitalizacion fue el problema detectado asociado a la elusion, la que
se evidencio en los altos niveles de pasivo de las empresas, que eran 10 o0

20 veces mayor a su patrimonio (2000c: 2).

En su afan de evitar la elusién tributaria mediante la subcapitalizacion, el
legislador peruano introdujo un parrafo al texto del inciso a) del articulo 37°
de la LIR, que entr6 en vigor desde el afio 2001, mediante el cual limitaba
la deduccion de gastos financieros originados en deudas entre empresas
vinculadas. Esto significa que el legislador modificd la norma intentando
que sea eficaz para evitar esa modalidad de elusién, pues considerd que el

texto anterior no contenia ningun aspecto que la evitara.

Para el ano 2018, con dicho texto normativo vigente desde el 2001, el
legislador peruano identifico que, si bien se limité la deduccion de intereses
provenientes de deudas entre empresas vinculadas, diversa evidencia
internacional sefialaba esquemas complejos que ocultaba la vinculacién al
integrar terceros intermediarios, asi como otras modalidades. Los indicios
de que esto ocurria en el pais eran empresas sin patrimonio o bajas
utilidades que recibian préstamos desproporcionados, el significativo
aumento en la deduccion de gastos financieros concentrado en empresas
con altos umbrales de ingresos, y el incremento de deuda sin incremento

significativo de activos fijos (Poder Ejecutivo 2018b: 48 y 49).

Ante ello, el legislador peruano modificé el inciso a) del articulo 37° de la
LIR, introduciendo al ordenamiento peruano la nueva NAE, vigente desde
enero de 2021, “a fin de evitar que se erosione la base imponible y se
trasladen beneficios mediante el pago de intereses” (Poder Ejecutivo 2018:
50). El legislador considerd que el texto anterior no era eficaz para evitar la
erosion mediante modalidades o estructuras no contempladas en el afio
2000 (donde solo identifico la subcapitalizacion), y lo modificd con la nueva
NAE esperando que sea eficaz para evitar estas estructuras, a partir de los

indicios observados durante los afios que estuvo vigente el texto anterior.



52

De lo sefnalado, tenemos que el legislador identifico la subcapitalizacién
como un problema especifico del fendbmeno BEPS que el texto del inciso a)
del articulo 37° de la LIR vigente hasta el afilo 2000 no podia evitar, por lo
que lo modificé. Casi dos décadas después, encontré indicios de que dicho
texto modificado no evitaba la aplicacion de otras estructuras elusivas que
aprovechaban la deduccion de gastos financieros, por lo que lo modificd
dando lugar a la nueva NAE. En ambos casos, su analisis se sostuvo en
indicios encontrados en los estados financieros de las empresas durante

los afos de vigencia de cada texto sefialado.

En ese sentido, la eficacia del aludido inciso a) para evitar estructuras
elusivas depende de su contenido, lo que guarda concordancia con el
concepto de una norma antielusiva, en concreto, una especifica, que no
contiene conceptos juridicos indeterminados, sino conductas concretas que
el legislador ha querido regular por considerarlas elusivas (Chumacero
2018: 256 y 257). En el caso de la nueva NAE, vigente desde enero de
2021, el texto propuesto por el legislador no pretende evitar un problema

particular de la elusion, sino en general el fenémeno BEPS.

A diferencia del analisis del legislador peruano, realizados en base a
indicios obtenidos durante el tiempo de vigencia de la norma que modifico,
nuestro analisis se realiza directamente con las estructuras elusivas de la
muestra aun sin culminar el primer afio de aplicacion de la nueva NAE. No
obstante, consideramos valido que el instrumento para medir su eficacia en
evitar las estructuras citadas se disefie a partir del propio texto de la norma,
vigente desde enero de 2021 y ubicado en el inciso a) del articulo 37° de la

LIR. Este inciso contiene diez aspectos observables:

1°. Primer parrafo: Define el alcance de la norma, que abarca gastos

financieros que cumplan con el principio de causalidad. No hay
distincién en el origen de la deuda que genera dichos gastos, se
incluyen gastos de deudas con vinculados y terceros. Debido a
que este aspecto define cuales gastos se sujetaran a las reglas y

limites de la nueva NAE, consideramos que constituye un primer
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indicador de eficacia de la norma para evitar el fenémeno BEPS,
y procedemos a denominarlo “Alcance — Deudas con vinculadas
y terceros”.

2°. Numeral 1: Fija el principal limite introducido en la nueva NAE,
que se refiere a la regla de ratio fijo basado en el EBITDA del afio
anterior3®. Consideramos que este aspecto constituye un segundo
indicador de eficacia de la norma y lo denominamos “Limite —
Ratio fijo basado en el EBITDA”".

3°. Numeral 2 Literal a): Exceptua de los limites a las empresas del

sistema financiero y de seguros, pues este cuenta con regulacion
sectorial propia. No constituye indicador de eficacia para los fines
del presente trabajo de investigacién debido a la especialidad de
dicho sector y al distinto tratamiento bajo el que se rige.

4°, Numeral 2 Literal b): Exceptua de los limites a empresas con

ingresos menores o iguales a 2,500 UIT, por lo que aquellas no
tendran limite para deducir gastos financieros. Esta excepcién
responde a una recomendacion de la Accion 4 del Plan BEPS, no
obstante, puesto que este aspecto puede definir gastos que no se
sujeten a la norma, consideramos este aspecto como un tercer
indicador de eficacia, y procedemos a denominarlo “Excepcion —
Ingresos netos <= 2,500 UIT".

5° Numeral 2 Literal c): Exceptua de los limites a contribuyentes que

desarrollen proyectos de inversion publica bajo una regulacion
especifica®. Las empresas que buscan este tipo de proyectos se
someten a procesos complejos para conseguirlos, los que no son

abundantes e implican inversiones significativas*°. La excepcién

38 E| dltimo parrafo del numeral 1 establece el denominado “carry forward” para los
gastos financieros que superen el limite y su inclusién en el limite de los 4 afios siguientes,
sujetandose al calculo del afio respectivo. En ese sentido, esta dinamica se subsume en
la regla del ratio fijo calculado sobre el EBITDA, por ende constituyen un mismo aspecto.

39 En la nueva NAE se hace referencia al Decreto Legislativo 1224, posteriormente
derogado por el Decreto Legislativo 1362.

40 A noviembre de 2020, segun el portafolio de proyectos de PROINVERSION, la
inversidn de la cartera de proyectos maduros y en maduracién es de mas de US$ 8,000
millones, repartidos en 40 proyectos. El portafolio de proyectos estd disponible en
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responde a una recomendacion de la Accion 4 del Plan BEPS, y
a diferencia del literal b) anterior, consideramos que la nueva NAE
no pretende ser eficaz ante una estructura elusiva que aproveche
este aspecto por tratarse del interés publico, ser complejo, escaso
y costoso. Por ende, no constituye indicador de eficacia para los
fines del presente trabajo de investigacion.

6°. Numeral 2 Literal d): Exceptua los intereses de deudas para el

desarrollo de proyectos de inversion publica similares al literal c)
anterior, por ende, tampoco constituye indicador de eficacia por
las mismas razones.

7°. Numeral 2 Literal e): Exceptua de los limites a los intereses de

deudas provenientes de valores mobiliarios representativos de
deuda que se realicen mediante OPP, que sean nominativos y
que se coloque en minimo 5 inversionistas no vinculados. Esta no
es una recomendacion de la Accion 4 del Plan BEPS, sino que la
introduce el legislador peruano, aparentemente, para dinamizar el
mercado de capitales interno. No obstante, de encajar dentro de
la excepcion, no se tendria ningun limite en la deduccion de los
intereses, por lo que consideramos este aspecto como un cuarto
indicador de eficacia, y procedemos a denominarlo “Excepcion —
Deuda por valores mobiliarios”.

8°. Numeral 3: Establece un segundo limite, que, a nuestro criterio,
es relativo, pues por un lado limita la deduccion de intereses en la
parte que excedan los ingresos por intereses exonerados e
inafectos, pero dicho tramo luego se deduce por tratarse de
ingresos no computables en la base imponible del Impuesto a la
Renta. Consideramos que este aspecto no constituye indicador
de eficacia de la norma segun para los fines del presente analisis.

9°. Numeral 4: Establece una regulacion especial para empresas del

sistema financiero y de seguros. Por lo tanto, no es un indicador

https://www.proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/2/JER/PPT _CARTERA Y PROYECTOS
[2020/Cartera-de-Proyectos 1211.pdf



https://www.proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/2/JER/PPT_CARTERA_Y_PROYECTOS/2020/Cartera-de-Proyectos_1211.pdf
https://www.proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/2/JER/PPT_CARTERA_Y_PROYECTOS/2020/Cartera-de-Proyectos_1211.pdf
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de eficacia para los fines del presente trabajo de investigacion
debido a la especialidad de dicho sector y su distinto tratamiento.
10°. Numeral 5: Sefala que los intereses de fraccionamientos son
deducibles sin limite alguno. Consideramos que este aspecto no
constituye indicador de eficacia por tratarse de gastos derivados

de aquellas deudas tributarias reconocidas por una empresa y
que decide pagarlas en cuotas bajo las estipulaciones del

Caddigo Tributario.

En base a lo sefalado, tenemos que la nueva NAE cuenta con cuatro
indicadores de eficacia que permitiran medir si la norma puede evitar que
las estructuras elusivas de la muestra seleccionada consigan su objetivo,
esto es, el fendbmeno BEPS. Recordemos que el legislador afirmé que la
nueva NAE evitara el fendbmeno BEPS, no hizo referencia a un problema
en especifico de la elusion, como en el afio 2000, sino que considerd que

el texto propuesto iba a evitar la erosién en general.

Ante ello, los autores creemos que los resultados de la medicion de la
eficacia de la nueva NAE solo puede tener dos resultados posibles: Nula o
total. Bajo nuestro criterio, no puede haber una eficacia parcial, ya que la
elusion tiene como objetivo el ahorro fiscal, lo que implica no solo evitar el
nacimiento y pago de la obligacion tributaria, sino también su diferimiento o
solo su disminucion. Por ejemplo, una estructura elusiva que encuentre una
norma antielusiva con limites, puede estar disefiada de tal modo que
busque disminuir su carga fiscal hasta por el importe permitido por el limite,

y con ello cumpliria su objetivo, haciendo ineficaz a la norma.

Por lo sefialado, cada uno de los cuatro indicadores de eficacia puede

tener dos posibles mediciones, cuyos valores asignados son los siguientes:

- Eficacia NULA =1
- Eficacia TOTAL =0

La medicion total de eficacia de la nueva NAE tendra como resultado un
maximo de 4 y un minimo de 0. Considerando que cada indicador es
excluyente respecto del otro, la eficacia de la nueva NAE sera:
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- Eficacia NULA >0
- Eficacia TOTAL =0

Por ultimo, cabe recalcar que en el disefio de las estructuras elusivas no
necesariamente resultan aplicables los cuatro indicadores de eficacia que
se han determinado, por lo que, en algunos casos no se medira el indicador
cuando resulte no aplicable segun el disefio de las estructuras elusivas de

la muestra cuando se apliquen contra el instrumento.

En ese sentido, en la Tabla 5 se muestra el instrumento disefiado para

medir la eficacia de la nueva NAE vigente desde enero de 2021:

Tabla 5. Instrumento para medir la eficacia de la nueva NAE

Eficacia de la

Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula =1 No

Total =0 | aplica

Alcance — Deudas con vinculadas y terceros
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA
Excepcién — Ingresos netos <= 2,500 UIT
Excepcion — Deuda por valores mobiliarios
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0)
Nota: Elaboracion propia.

Para llenar el instrumento con los valores asignados, la eficacia de cada
indicador se mide en funcion al logro del objetivo buscado por la estructura

elusiva de la muestra que se aplique:

- 0 (Total): Elindicador es eficaz si no permite que la estructura elusiva
consiga su objetivo.

- 1 (Nula): Elindicador no es eficaz si permite que la estructura elusiva
consiga su obijetivo.

- NO APLICA: No es aplicable la medicion de la eficacia del indicador

si la estructura elusiva no lo toma en cuenta para lograr su objetivo.

Se debe resaltar que el instrumento disenado no mide el impacto que las
estructuras tienen en otros aspectos del contexto tributario, como la NAG
del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, que si bien podria aplicarse a

este tipo de estructuras, dicho analisis seria parte de otra investigacion.
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Asimismo, se reitera que tampoco se tomaron en cuenta las reglas para el

sector financiero, pues este cuenta con regulacion sectorial propia.

Por ultimo, en cuanto a la otra variable de investigacion, referida a las
estructuras elusivas de la muestra, se tiene que su finalidad es conseguir
el fendmeno BEPS, lo que implica la erosion total, la erosion parcial, o la
postergacion de la carga tributaria. Para conseguir ello, utiliza negocios
andmalos en vez de los negocios normales que, de no ser por el aspecto

fiscal, hubieran sido aplicados.

En ese sentido, para una correcta aplicacion de las estructuras ante el
instrumento disefiado para medir la eficacia de la nueva NAE, se describe
detalladamente cada estructura muestreada, se grafica la dinamica de su
aplicacién para un mayor entendimiento con ejemplos numéricos simples,
y se identifican sus elementos esenciales: Objetivo (fendmeno BEPS),
negocio anomalo y negocio normal. Lo sefalado se grafica en la Figura 8:

Figura 8. Detalle de una estructura elusiva para hacer frente a los

indicadores de eficacia de la nueva NAE

Descripcion detallada de la estructura
elusiva

. 4

Grafica con la dinamica de la estructura

elusiva

. 4

Identificacion de elementos esenciales de
la estructura elusiva

Objetivo (fendmeno BEPS)

Negocio anomalo

Negocio normal

. 4

Aplicacion de la estructura elusiva frente a

los indicadores de eficacia de la nueva
NAE

Nota: Elaboracion propia.
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CAPITULO IV: RESULTADOS, ANALISISE
INTERPRETACION: EFICACIA DE LA NUEVA NAE

4.1. Estructuras contenidas en la exposicién de motivos del

Decreto Legislativo 1424
4.1.1. Estructura 1: Endeudamiento back to back

“[...] los contribuyentes pueden adoptar esquemas complejos bajo los
cuales no es posible verificar si se estan realizando operaciones entre
partes vinculadas tales como aquellos en los que se utiliza a un tercero
como intermediario, lo que se denomina back to back. Por ejemplo, la
empresa A efectia un depdsito a un tercero independiente a fin que este
ultimo financie con dichos fondos a una empresa vinculada” (Poder
Ejecutivo 2018b: 48).

El endeudamiento back to back es el término informal usado para
describir acuerdos de préstamos indirectos segun los cuales los fondos son
prestados a traveés de un intermediario, que realiza otro préstamo separado,
pero simétrico, por un lado con el prestamista, y por el otro con el
prestatario, sujetos que pertenecen a un mismo grupo empresarial (Rogers-
Gladush 2015: 36).

Es decir, esta estructura elusiva consiste en encubrir préstamos entre
partes vinculadas mediante la intermediacién de un tercero a fin de evitar
los limites a la deduccion de gastos financieros. La empresa vinculada que
transfiere el préstamo y el tercero intermediario pueden ser domiciliados o
no. Asimismo, por tratarse de préstamos otorgados directamente, no se
hace a través del mercado de capitales. En el disefio de esta estructura no
se toma en cuenta la excepcidén de ingresos netos menores o iguales a
2,500 UIT.

En la Figura 9 se grafica la dinamica de esta primera estructura elusiva.
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Figura 9. Dinamica de la estructura 1

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 6 se describen los elementos esenciales de esta primera

estructura elusiva.

Tabla 6. Elementos esenciales de la estructura 1

i ] Reducir el pago del Impuesto a la Renta mediante
Objetivo (fendbmeno ” ! : ) .
la deduccidn de gastos financieros evitando el limite
BEPS) .
a deudas entre partes vinculadas.
Empresa vinculada deposita el importe a un tercero,
Negocio anémalo quien luego lo entrega, en forma de préstamo, a la
empresa domiciliada.
Negocio normal Préstamo entre empresas vinculadas.

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 7 se muestra la aplicacion de la estructura elusiva 1 frente a
los indicadores de eficacia de la nueva NAE, utilizando el instrumento

disefado para este fin.

Tabla 7. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 1

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
de la LIR Nula =1 No
Total =0 | aplica
Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 0
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 0
Excepcion — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcién — Deuda por valores mobiliarios X
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 0 = Total

Nota: Elaboracion propia.
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De acuerdo con la Tabla 7, la eficacia de la nueva NAE es TOTAL frente
a la estructura elusiva denominada “Endeudamiento back to back”. Esto
debido a que la eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con
vinculadas y terceros” y “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” es TOTAL
pues no permiten que la estructura elusiva consiga su objetivo de reducir el
pago del Impuesto a la Renta mediante la deduccién de gastos financieros
evitando el limite a deudas entre partes vinculadas. El indicador “Alcance —
Deudas con vinculadas y terceros” somete la operacion a los alcances de
la nueva NAE, y el indicador “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” aplica

el limite del ratio fijo a la deduccion de los gastos financieros.

No se aplica la medicion de los indicadores “Excepcion — Ingresos netos
<= 2,500 UIT” y “Excepcién — Deuda por valores mobiliarios” pues no son

tomados en cuenta en el disefo de la estructura elusiva.

Debido a que la nueva NAE es eficaz, se aplican las consecuencias del
negocio normal, esto es, que los gastos financieros provenientes de deudas
con empresas vinculadas y con terceros, se someten al limite del ratio fijo

basado en el EBITDA. De este modo, se evita el fendbmeno BEPS.

4.1.2. Estructura 2: Ubicacion de elevada deuda en el Peru y traslado de
rentas a paises con tasas reducidas o empresas vinculadas con

pérdidas acumuladas compensables

“[...] conforme a la doctrina internacional algunos grupos empresariales
internacionales reducen su carga tributaria total mediante el pago de
intereses, trasladando las rentas que generan en paises con tasas
elevadas a paises con tasas reducidas o a empresas con pérdidas” (Poder
Ejecutivo 2018b: 48).

La finalidad de esta estructura es trasladar la renta imponible generada
en un pais hacia otro, encubierto como gasto financiero deducible en el pais
en el que deberia pagar el impuesto por dicha renta. La renta se disfraza
como gasto financiero de un préstamo otorgado por una empresa vinculada

no domiciliada hacia la empresa domiciliada que tiene la renta que se
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quiere trasladar. Para beneficiarse con el traslado de la renta, el pais de
destino tiene una baja o nula tasa del Impuesto a la Renta, o la empresa
que recibira la renta trasladada tiene pérdidas acumuladas compensables
con dicha renta. Asi, la carga tributaria del grupo empresarial es minima o

nula.

En esta estructura los préstamos no se hacen a través del mercado de
capitales, sino que se otorgan directamente a empresas vinculadas.
Asimismo, en el disefio de esta estructura no se toma en cuenta la
excepcion de los ingresos netos menores o iguales a 2,500 UIT. En la

Figura 10 se grafica la dinamica de esta segunda estructura elusiva.

Figura 10. Dinamica de la estructura 2

Nota: Elaboracién propia.

En la Tabla 8 se describen los elementos esenciales de esta estructura.

Tabla 8. Elementos esenciales de la estructura 2

Reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
Objetivo (fendbmeno | trasladando renta a pais de baja o nula tributacion,
BEPS) 0 a empresa vinculada con pérdidas acumuladas
compensables.

Préstamo entre empresas vinculadas y deduccion

Negocio anémalo ; . .
de gastos financieros en el Peru.

Negocio normal Pago del Impuesto a la Renta en el Peru.

Nota: Elaboracién propia.

En la Tabla 9 se muestra la aplicacion de la estructura 2 frente a los
indicadores de eficacia de la norma, utilizando el instrumento disefiado para

este fin.
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Tabla 9. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 2

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula = 1 No
Total =0 | aplica
Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 0
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1
Excepcidon — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcién — Deuda por valores mobiliarios X
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 1 = Nula

Nota: Elaboracion propia.

De acuerdo con la Tabla 9, la eficacia de la nueva NAE es NULA frente
a la estructura elusiva denominada “Ubicacion de elevada deuda en el Pert
y traslado de rentas a paises con tasas reducidas o empresas vinculadas

con pérdidas acumuladas compensables”.

La eficacia del indicador “Alcance — Deudas con vinculadas y terceros”
es TOTAL, pues consigue que se apliquen los limites a la deduccion de
gastos financieros provenientes de deudas entre empresas vinculadas. No
obstante, la eficacia del indicador “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA”
es NULA pues permite una deduccion hasta el monto fijado por el limite del
ratio fijo, con ello, la estructura elusiva consigue su objetivo de reducir el
pago del Impuesto a la Renta en el Peru y trasladar renta a un pais con
baja o nula carga fiscal, o a una empresa vinculada con pérdidas

acumuladas compensables.

No se aplica la medicion de los indicadores “Excepcion — Ingresos netos
<= 2,500 UIT” y “Excepcion — Deuda por valores mobiliarios” pues no son

tomados en cuenta en el disefo de la estructura elusiva.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del negocio
normal no se realiza, esto es que la empresa domiciliada pague el impuesto
por toda su renta generada en el pais. Lo que finalmente ocurre es que esta
renta se traslada al exterior mediante la deduccion de gastos financieros
hasta el monto permitido por el limite del ratio fijo, consiguiendo reducir el
pago del tributo y dando lugar al fenémeno BEPS. Finalmente, por tratarse

de empresas que desean trasladar rentas, se presume que su EBITDA es
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alto, lo que implica un limite del ratio fijo mayor, y por ende, una erosién

mayor.

Incluso, ya que la renta que se traslada es de la empresa domiciliada, su
EBITDA también se asume alto, lo que implica un limite y una erosion

mayor.

4.2. Estructuras identificadas en otros trabajos realizados a nivel

nacional e internacional

4.2.1. Estructura 3: Aporte de capital social mediante la emision de

instrumentos financieros hibridos

“La mayoria de los paises establecen una distincién fundamental entre
el régimen fiscal de la deuda y el de los fondos propios [...] No es extrafio
que esto produzca una preferencia por motivos tributarios a favor del
endeudamiento asi como que proliferen los intentos de caracterizar
determinados pagos como intereses deducibles en el pais del deudo y a la
vez como dividendos (que pueden resultar exentos) en el pais del
beneficiario” (OCDE 2013: 44).

Los instrumentos financieros hibridos “presentan caracteristicas propias
de las deudas, pero también del capital propio. Supongamos que una
empresa situada en el pais A compra instrumentos financieros emitidos por
una empresa situada en el pais B. A tenor de la legislacion tributaria del
pais A [...] se consideran instrumentos de capital propio, [...] en el pais B
[...] se considera un instrumento de deuda a efectos tributarios. Los pagos
correspondientes se consideran pagos de intereses deducibles para la
empresa del pais B [...] se consideran dividendos a efectos tributarios en

el pais A, por lo que quedan exentos” (OCDE 2013: 48 y 49).

La principal ventaja del financiamiento hibrido es que se puede
estructurar de tal forma que permite a las empresas obtener recursos a
menores costos que los instrumentos tradicionales, gozando, a la vez, de
ventajas adicionales, siendo una de las mas favorables, la posibilidad de

obtener importantes beneficios tributarios, especialmente en operaciones
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internacionales (Nufiez 2010: 162). Ejemplos de este tipo de instrumentos
son el profit participation loan, que es un préstamo cuya retribucion
depende de las utilidades de la empresa; el warrant loans, que son
préstamos o bonos convertibles en acciones; y los préstamos a largo plazo

o perpetuos (Nufiez 2010: 168).

En ese sentido, esta estructura consiste en aportar al capital social
mediante la emisién de instrumentos financieros hibridos que caracterizan
los rendimientos de dicha deuda como gastos financieros deducibles para
la empresa domiciliada, y como dividendos exentos para la empresa
acreedora no domiciliada. En el disefio de esta estructura no se toma en

cuenta la excepcion de los ingresos netos menores o iguales a 2,500 UIT.

Debida a que implica la emision de instrumentos financieros, se puede
realizar de forma directa o a través del mercado de capitales. Por tal motivo,

surgen 3 modalidades de esta estructura elusiva.
a) Estructura 3A: En mercado de capitales y con terceros

Esta modalidad implica que el aporte de capital social se realice a
través del mercado de capitales, mediante una OPP, valores
nominativos y colocado en minimo 5 inversionistas no domiciliados
y no vinculados con el emisor domiciliado. Estos inversionistas son
nuevos accionistas encubiertos como acreedores, atraidos por la
naturaleza hibrida de los instrumentos emitidos. En la Figura 11 se

grafica la dinamica de esta primera modalidad de la estructura 3.

Figura 11. Dinamica de la estructura 3A

Nota: Elaboracion propia.
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En la Tabla 10 se describen los elementos esenciales de la

primera modalidad de la estructura elusiva 3.

Tabla 10. Elementos esenciales de la estructura 3A

Objetivo (fenémeno
BEPS)

Reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
mediante la deduccion del rendimiento del
instrumento financiero hibrido, caracterizado como
gasto financiero, y aprovechar la excepcion de
emitir valores representativos de deuda en el
mercado de capitales peruano.

Negocio anémalo

Financiamiento mediante instrumentos financieros
hibridos, emitidos en el mercado de capitales bajo
las condiciones de la nueva NAE, que caracterizan
su rendimiento como gastos financieros deducibles
para el deudor domiciliado y como dividendo para
el acreedor no vinculado no domiciliado.

Negocio normal

Aportes de capital de inversionistas no vinculados
no domiciliados.

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 11 se muestra la aplicacién de la primera modalidad

de la estructura elusiva 3 frente a los indicadores de eficacia de la

nueva NAE, utilizando el instrumento disefiado para este fin.

Tabla 11. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 3A

Eficacia de la

Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula =1 No
Total =0 | aplica

Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 1

Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1

Excepcion — Ingresos netos <= 2,500 UIT X

Excepcidén — Deuda por valores mobiliarios 1

Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 3 =Nula

Nota: Elaboracion propia.

De acuerdo con la Tabla 11, la eficacia de la nueva NAE es NULA

frente a la estructura elusiva denominada “Aporte de capital social

mediante la emisién de instrumentos financieros hibridos” bajo la

modalidad “En mercado de capitales y con terceros”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas

y terceros”, “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” y “Excepcion —
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Deuda por valores mobiliarios” es NULA pues permiten que la
estructura elusiva consiga su objetivo de reducir el pago del
Impuesto a la Renta en el Peru mediante la deduccion del
rendimiento de instrumentos financieros hibridos que se caracterizan
como gastos financieros, y aproveche la excepcion de emitir valores

representativos de deuda en el mercado de capitales.

No se aplica la medicion del indicador “Excepcion — Ingresos
netos <= 2,500 UIT” pues no es tomado en cuenta en el disefio de la

estructura elusiva.

Los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas y terceros” y
“Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA”, al no tener una definicidon
de los términos deuda ni interés, no distinguen la naturaleza del
rendimiento del instrumento hibrido, sometiéndolo bajo los alcances
de la nueva NAE como gasto financiero. Con ello, al estar bajo el
alcance de la norma, el indicador “Excepcion — Deuda por valores
mobiliarios” activa la excepcidén del mercado de capitales y admite

una deduccion sin limites.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del
negocio normal no se realiza, esto es que la empresa domiciliada
reciba el aporte de capital y que su rendimiento se califique como
dividendo, no como gasto financiero sin limite en su deduccion,

dando lugar al fenédmeno BEPS en mayor magnitud.
Estructura 3B: En mercado de capitales y con empresas vinculadas

Esta segunda modalidad es similar a la primera, con la diferencia
que los instrumentos financieros hibridos se colocan en minimo 5
inversionistas no domiciliados vinculados al emisor domiciliado. Los
inversionistas disfrazan su aporte de capital como deuda. En este
caso, por realizarse a través del mercado de capitales, no es posible
ocultar la vinculacién. En la Figura 12 se grafica la dinamica de esta

segunda modalidad de la estructura 3.



Figura 12. Dinamica de la estructura 3B

Nota: Elaboracion propia.
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En la Tabla 12 se describen los elementos esenciales de esta

segunda modalidad de la estructura elusiva 3.

Tabla 12. Elementos esenciales de la estructura 3B

Objetivo (fendbmeno | mediante la deduccion

gastos financieros.

Reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru

rendimiento del

BEPS) instrumento financiero hibrido, caracterizado como

Negocio anémalo

domiciliado.

Financiamiento mediante instrumentos financieros
hibridos, emitidos en el mercado de capitales, que
caracterizan su rendimiento como gastos
financieros deducibles para el deudor domiciliado y
como dividendo para el acreedor vinculado no

Negocio normal L
9 domiciliados.

Aportes de capital de inversionistas vinculados no

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 13 se muestra la aplicacién de la segunda modalidad

de la estructura elusiva 3 frente a los indicadores de eficacia de la

nueva NAE, utilizando el instrumento disefiado para este fin.

Tabla 13. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 3B

Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37°
de la LIR

Eficacia de la
nueva NAE

Nula =1 No
Total =0 | aplica

Alcance — Deudas con vinculadas y terceros

Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA

Excepcion — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcion — Deuda por valores mobiliarios 0
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 2 = Nula

Nota: Elaboracion propia.
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De acuerdo con la Tabla 13, la eficacia de la nueva NAE es NULA
frente a la estructura elusiva denominada “Aporte de capital social
mediante la emisidén de instrumentos financieros hibridos” bajo la

modalidad “En mercado de capitales y con empresas vinculadas”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas
y terceros” y “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” es NULA pues
permiten que la estructura elusiva consiga su objetivo de reducir el
pago del Impuesto a la Renta en el Peru mediante la deduccion del
rendimiento del instrumento financiero hibrido, caracterizado como
gasto financiero. Esto debido a que no definen los términos deuda ni
interés, con lo cual no distinguen la naturaleza del rendimiento del
instrumento hibrido, sometiéndolo bajo los alcances de la nueva

NAE como gasto financiero.

En el caso del indicador “Excepcion — Deuda por valores
mobiliarios”, su eficacia es TOTAL porque no activa la excepcion del
mercado de capitales, ya que se trata de inversionistas vinculados.
En ese sentido, esta estructura elusiva no se aprovecha de esta

excepcion.

No se aplica la medicion del indicador “Excepcion — Ingresos
netos <= 2,500 UIT” pues no es tomado en cuenta en el disefio de la

estructura elusiva.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del
negocio normal no se realiza, esto es que la empresa domiciliada
reciba el aporte de capital y que su rendimiento califique como
dividendo, y no como gasto financiero deducible. Este gasto, si bien
no pudo aprovechar la excepcién, sujetandose a los limites del ratio
fijo, consigue una erosién que debia ser nula. Con ello, asi parezca
menos atractiva esta compleja estructura elusiva, si da lugar al
fendmeno BEPS, el mismo que, dependiendo de la magnitud del

EBITDA, puede ser mayor.



69

c) Estructura 3C: Fuera del mercado de capitales

La tercera modalidad de la estructura 3 consiste en la emision de
instrumentos financieros hibridos de forma directa a inversionistas
no domiciliados, que son accionistas encubiertos como acreedores
al disfrazar su aporte de capital como deuda. En la Figura 13 se

grafica la dinamica de esta tercera modalidad de la estructura 3.

Figura 13. Dinamica de la estructura 3C

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 14 se describen los elementos esenciales de esta

tercera modalidad de la estructura elusiva 3.

Tabla 14. Elementos esenciales de la estructura 3C

Reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
Objetivo (fendbmeno | mediante la deduccién del rendimiento del
BEPS) instrumento financiero hibrido, caracterizado como
gastos financieros.

Financiamiento mediante instrumentos financieros
hibridos que caracterizan su rendimiento como

Negocio anémalo gastos financieros deducibles para el deudor
domiciliado y como dividendo para el acreedor no
domiciliado.

Negocio normal Aporte de capital de inversionistas no domiciliados.

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 15 se muestra la aplicacién de la tercera modalidad
de la estructura elusiva 3 frente a los indicadores de eficacia de la

nueva NAE, utilizando el instrumento disefiado para este fin.
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Tabla 15. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 3C

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula = 1 No
Total =0 | aplica
Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 1
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1
Excepcién — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcién — Deuda por valores mobiliarios X
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 2 = Nula

Nota: Elaboracion propia.

De acuerdo con la Tabla 15, la eficacia de la nueva NAE es NULA
frente a la estructura elusiva denominada “Aporte de capital social
mediante la emisién de instrumentos financieros hibridos” bajo la

modalidad “Fuera del mercado de capitales”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas
y terceros” y “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” es NULA pues
permiten que la estructura elusiva consiga su objetivo de reducir el
pago del Impuesto a la Renta en el Peru mediante la deduccion del
rendimiento del instrumento financiero hibrido, caracterizado como
gasto financiero. Esto debido a que no definen los términos deuda ni
interés, con lo cual no distinguen la naturaleza del rendimiento del
instrumento hibrido, sometiéndolo bajo los alcances de la nueva

NAE como gasto financiero.

No se aplica la medicion de los indicadores “Excepcion — Ingresos
netos <= 2,500 UIT” y “Excepcion — Deuda por valores mobiliarios”

pues no son tomados en cuenta en el disefio de la estructura elusiva.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del
negocio normal no se realiza, esto es que la empresa domiciliada
reciba el aporte de capital y que su rendimiento califique como
dividendo, no como gasto financiero deducible. Este gasto, si bien
se sujeta a los limites del ratio fijo, consigue una erosion que debia

ser nula. Con ello, asi parezca menos atractiva esta compleja
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estructura elusiva, si da lugar al fendmeno BEPS, el mismo que,

dependiendo de la magnitud del EBITDA, puede ser mayor.

4.2.2. Estructura 4: Adquisicion con endeudamiento intragrupo,
transmision de deuda a subsidiarias y utilizacion de holding

intermediarias, con posterior fusion por absorcion

“Una empresa multinacional cuya sede se encuentra en el Estado P, que
desarrolla su actividad en varios paises, incluido el Estado L, prevé adquirir
una sociedad manufacturera rentable que reside en el Estado T (‘sociedad
que se desea adquirir’). El precio de adquisicion es de 1000 millones de
euros [...] la empresa multinacional constituye una sociedad holding en el
Estado L (‘sociedad holding L’) que recibe un préstamo intragrupo de 400
millones de euros. A su vez, la sociedad holding L constituye otra sociedad
en el Estado T (‘sociedad holding T’). La sociedad holding T se financia en
parte con un instrumento hibrido (400 millones de euros) que depende de
la sociedad holding L, y en parte con el préstamo de un banco que no
pertenece al grupo (600 millones de euros). La sociedad holding T adquiere
la sociedad que se desea adquirir y constituye con ella un grupo
consolidable a efectos fiscales en el Estado T [...]” (OCDE 2013: 94).

Una de las ventajas ofrecidas por esta estructura elusiva, sin perjuicio de
las restricciones aplicables, es que los gastos financieros derivados del
instrumento financiero hibrido se deducen de los ingresos de la sociedad
rentable que finalmente se adquirid, por la aplicacion de regimenes

tributarios aplicables a grupos empresariales (OCDE 2013: 94).

Esta estructura no es beneficiosa en el Peru, ya que nuestra normativa
no cuenta con un régimen de consolidacion de grupos empresariales. Sin
embargo, es sencillo adaptar la estructura con una fusiéon por absorcion
entre la holding creada y la empresa domiciliada adquirida, asi ya se puede
compensar los gastos financieros de la holding con los ingresos operativos
de la empresa adquirida. Esta variacion no es nueva, Granado ya la

contemplaba como una modalidad de esta estructura (2016: 98).
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Asi, esta estructura elusiva consiste en que un grupo empresarial
adquiere una empresa rentable domiciliada en el Peru. Para ello, ordena
gue una subsidiaria no domiciliada, ubicada en un pais de imposicion baja
o nula, financie con un instrumento financiero hibrido, a otra subsidiaria
domiciliada. Esta, a su vez, adquiere la empresa rentable domiciliada en el
Peru. El rendimiento del instrumento es dividendo exento para la subsidiaria

no domiciliada y gasto financiero deducible para la subsidiaria domiciliada.

Para erosionar la renta de la empresa domiciliada con los gastos
financieros del instrumento hibrido, se recurre a una fusién por absorcion
con la subsidiaria domiciliada, bajo el régimen del numeral 3 del articulo
104° de la LIR, esto es, sin revaluacion de activos. Asi, a partir de la fusion,
los ingresos del negocio de la empresa domiciliada absorbida se erosionan

con la deduccion de gastos financieros del instrumento hibrido.

En esta estructura no se oculta la vinculacion, pues incluso se advierte
la posibilidad de aplicar limites a la deduccion de gastos financieros. Por
ser una operacion intragrupo, no se realiza a través del mercado de
capitales. En el disefo de esta estructura tampoco se toma en cuenta la
excepcion de los ingresos netos menores o iguales a 2,500 UIT. En la

Figura 14 se grafica la dinamica de esta cuarta estructura elusiva.

Figura 14. Dinamica de la estructura 4

Nota: Elaboracion propia.
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En la Tabla 16 se describen los elementos esenciales de esta estructura.

Tabla 16. Elementos esenciales de la estructura 4

Reducir el pago del Impuesto a la Renta mediante
la erosion de los ingresos de la empresa domiciliada
rentable que se adquiere, con la deduccion de
gastos financieros derivados del financiamiento
intragrupo para su adquisicion.

Objetivo (fendbmeno
BEPS)

Financiamiento intragrupo mediante instrumentos
financieros hibridos que caracterizan el rendimiento
como gasto deducible para la subsidiaria
Negocio anomalo domiciliada y como dividendo para la subsidiaria no
domiciliada. Adquisicion de empresa domiciliada
rentable y fusion por absorcion para compensar sus
ingresos con los gastos financieros del hibrido.

Adquisicion de empresa rentable domiciliada en el

Nogees TeiiEl Peru efectuada de forma directa por el interesado.

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 17 se muestra la aplicacion de la estructura elusiva 4 frente
a los indicadores de eficacia de la nueva NAE, utilizando el instrumento

disefado para este fin.

Tabla 17. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 4

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula =1 No
Total =0 | aplica
Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 1
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1
Excepcion — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcién — Deuda por valores mobiliarios X
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 2 = Nula

Nota: Elaboracién propia.

De acuerdo con la Tabla 17, la eficacia de la nueva NAE es NULA frente
a la estructura elusiva denominada “Adquisicion con endeudamiento
intragrupo, transmision de deuda a subsidiarias y utilizacion de holding

intermediarias, con posterior fusién por absorcién”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas y
terceros” y “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” es NULA pues

permiten que la estructura elusiva consiga su objetivo de reducir el pago
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del Impuesto a la Renta pues erosiona los ingresos de la empresa
domiciliada rentable que se adquiere, mediante la deduccion de gastos
financieros derivados del financiamiento intragrupo para adquirirla. Esto
debido a que no se definen los términos deuda ni interés, con lo cual el
rendimiento del instrumento hibrido se somete bajo los alcances de la
nueva NAE vy el limite de ratio fijo para su deduccién, sin cuestionar que la
deuda que origina dichos gastos se utiliz6 para adquirir la empresa

domiciliada.

No se aplica la medicion de los indicadores “Excepcidn — Ingresos netos
<= 2,500 UIT” y “Excepcién — Deuda por valores mobiliarios” pues no son

tomados en cuenta en el disefio de la estructura elusiva.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del negocio
normal no se realiza, esto es, el pago del Impuesto a la Renta por todos los
ingresos operativos de la empresa domiciliada rentable que se adquiere.
Por el contrario, ya que el rendimiento del financiamiento hibrido intragrupo
se caracteriza como gasto financiero, este puede deducirse contra los
ingresos de la empresa domiciliada luego de la fusion por absorcion. Este
gasto, si bien se sujeta a los limites del ratio fijo, consigue una erosién que

debia ser nula pues es un gasto innecesario para la empresa adquirida.

Por ende, asi parezca menos atractiva esta compleja estructura elusiva,
si da lugar al fendbmeno BEPS. Finalmente, por tratarse de una empresa
rentable, se presume que su EBITDA es alto, o que implica un limite del

ratio fijo mayor, y con ello, una erosién mayor.

4.2.3. Estructura 5: Adquisicion con apalancamiento financiero y utilizacion

de holding intermediarias, con posterior fusion por absorcion.

Segun Granado, esta estructura, también conocida como Leverage Buy
Out, “consiste en que un grupo multinacional adquiere, a un tercero no
vinculado, una entidad operativa [...] y que genera beneficios (‘sociedad
objetivo’ o target), empleando para dicha adquisicion una financiacién,

concedida también por terceros. El ahorro fiscal proviene de conseguir que
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la sociedad adquirida asuma el coste de la financiacion de la operacién por
la que fue adquirida” (2016: 98).

Esta estructura admite diversas variantes, entre las que se presentan
filiales intermediarias y una posterior fusion para conseguir el ahorro fiscal,
siendo clave la creacion de una holding domiciliada en el mismo pais que
la empresa a adquirir, y, aunque obliga a alargar la cadena de préstamos,
facilita la fusidn y la erosidén de la base imponible. La elusién esta en que la
matriz decide que la empresa a adquirir soporte los gastos financieros de
su inversor, innecesarios para su actividad (Granado 2016: 98 y 99). A
diferencia de la estructura 4, en esta estructura elusiva, el grupo tiene una

necesidad real de fondos y recurre a financiamiento de terceros.

De lo sefalado, tenemos que esta estructura elusiva consiste en que un
grupo multinacional adquiere una empresa rentable domiciliada en el Peru.
Para ello, solicita financiamiento de terceros. El dinero se desembolsa a
una subsidiaria no domiciliada ubicada en un pais de baja o nula
imposicion. Luego, esta financia a una subsidiaria domiciliada, generando
gastos financieros en el Peru e ingresos financieros con poca o nula carga

fiscal.

La subsidiaria domiciliada adquiere la empresa rentable domiciliada, y
luego celebran una fusién por absorcion al amparo de lo previsto en el
numeral 3 del articulo 104° de la LIR, esto es, sin revaluacion de activos. A
partir de la fusion, los ingresos del negocio de la empresa domiciliada
absorbida se erosionan con la deduccion de gastos financieros del

préstamo utilizado en su adquisicién.

En esta estructura no se oculta la vinculacion, no se realiza el préstamo
a través del mercado de capitales, y en su disefio no se toma en cuenta la
excepcion de ingresos netos menores o iguales a 2,500 UIT. En la Figura

15 se grafica la dinamica de esta estructura elusiva.
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Figura 15. Dinamica de la estructura 5

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 18 se describen los elementos esenciales de esta estructura

elusiva.

Tabla 18. Elementos esenciales de la estructura 5

Objetivo (fendbmeno
BEPS)

Reducir el pago del Impuesto a la Renta mediante
la erosién de los ingresos de la empresa domiciliada
rentable que se adquiere, con la deduccion de
gastos financieros derivados del financiamiento
obtenido para su adquisicion.

Negocio anémalo

Financiamiento externo a subsidiaria no domiciliada
y traslado de deuda a subsidiaria domiciliada.
Adquisicion de empresa domiciliada rentable y
fusidn por absorcion para compensar sus ingresos
con los gastos financieros de la deuda usada para
su adquisicion.

Negocio normal

Adquisicion de empresa rentable domiciliada en el
Peru efectuada de forma directa por el interesado.

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 19 se muestra la aplicacion de la estructura elusiva 5 frente

a los indicadores de eficacia de la nueva NAE, utilizando el instrumento

disefado para este fin.
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Tabla 19. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 5

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula = 1 No
Total =0 | aplica
Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 1
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1
Excepcidon — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcién — Deuda por valores mobiliarios X
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0)

Nota: Elaboracion propia.

De acuerdo con la Tabla 19, la eficacia de la nueva NAE es NULA frente
a la estructura elusiva denominada “Adquisicion con apalancamiento
financiero y utilizacion de holding intermediarias, con posterior fusion por

absorcion”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas y
terceros” y “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” es NULA pues
permiten que la estructura elusiva consiga su objetivo de reducir el pago
del Impuesto a la Renta pues erosiona los ingresos de la empresa
domiciliada rentable que se adquiere, mediante la deduccién de gastos
financieros derivados del financiamiento para adquirirla. Esto debido a que
someten los gastos financieros bajo los alcances de la nueva NAE y el limite
de ratio fijo para su deduccién, sin cuestionar que la deuda que origina

dichos gastos se utilizé para adquirir la empresa domiciliada.

No se aplica la medicion de los indicadores “Excepcion — Ingresos netos
<= 2,500 UIT” y “Excepcidén — Deuda por valores mobiliarios” pues no son

tomados en cuenta en el disefo de la estructura elusiva.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del negocio
normal no se realiza, esto es, el pago del Impuesto a la Renta por todos los
ingresos operativos de la empresa domiciliada rentable que se adquiere.
Por el contrario, los gastos financieros de la deuda con la que se adquirié
la empresa pueden deducirse, luego de la fusidén por absorcion, contra los
ingresos de la empresa adquirida. Este gasto, si bien se sujeta a los limites

del ratio fijo, consigue una erosion que debia ser nula pues es un gasto
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innecesario para la empresa adquirida. Por ende, asi parezca menos
atractiva esta compleja estructura elusiva, si da lugar al fendmeno BEPS.
Finalmente, por tratarse de una empresa rentable, se presume que su
EBITDA es alto, lo que implica un limite del ratio fijjo mayor, y con ello, una

erosion mayor.
4.3. Estructuras formuladas por los autores

4.3.1. Estructura 6: Atomizacion de ingresos que superan el umbral de
2,500 UIT

La figura de la atomizacion, también llamada enanismo fiscal, se refiere
a empresas que se incorporan a un régimen donde no estan comprendidos
para aprovechar fraudulentamente sus beneficios, o se incluyen en una

categoria inferior a la que les corresponde (Collosa, 2019).

La nueva NAE exceptua de cualquier limite en la deduccion de gastos
financieros a empresas con ingresos menores o iguales a 2,500 UIT. Por
ende, las empresas con ingresos mayores a dicho umbral, que busquen el
fendmeno BEPS, pueden atomizar sus ingresos para que la deduccién de
sus gastos financieros no tenga limite. La atomizacién puede darse a través
de una reorganizacion empresarial por escision, la reparticion de ingresos

entre subsidiarias para mantenerlos por debajo del umbral, entre otros.

Por lo sefalado, los autores de la presente investigacién formulamos una
estructura elusiva en la que grupos empresariales tienen subsidiarias en el
Peru con ingresos que superan el umbral de 2,500 UIT que distribuyen sus
actividades con otras subsidiarias para mantener los ingresos individuales
debajo del umbral de 2,500 UIT. La elusién se refleja en que los mismos
ingresos ahora son facturados por mas empresas sin alterar la marca del
grupo frente a la sociedad. En el disefio de esta estructura no se considera

el financiamiento a través del mercado de capitales.

En la Figura 16 se grafica la dinamica de esta estructura elusiva

formulada por los autores.
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Figura 16. Dinamica de la estructura 6

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 20 se describen los elementos esenciales de esta estructura.

Tabla 20. Elementos esenciales de la estructura 6

Reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
Objetivo (fenobmeno | mediante la deducciéon de gastos financieros sin
BEPS) limite al aprovechar la excepcion a empresas con
ingresos menores o iguales a 2,500 UIT.

Atomizacion de ingresos hasta lograr niveles

NEGOEID ANEIiElE menores a 2,500 UIT entre las subsidiarias.

Negocio normal Ingresos anuales mayores a 2,500 UIT.

Nota: Elaboracioén propia.

En la Tabla 21 se muestra la aplicacion de la estructura elusiva 6 frente
a los indicadores de eficacia de la nueva NAE, utilizando el instrumento

disefiado para este fin.

Tabla 21. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 6

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
de la LIR Nula =1 No
Total =0 | aplica

Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 1
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1
Excepcién — Ingresos netos <= 2,500 UIT 1

Excepcidén — Deuda por valores mobiliarios X

Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 3 =Nula

Nota: Elaboracion propia.
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De acuerdo con la Tabla 21, la eficacia de la nueva NAE es NULA frente
a la estructura elusiva denominada “Atomizacion de ingresos que superan
el umbral de 2,500 UIT”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas y
terceros”, “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” y “Excepcion — Ingresos
netos <= 2,500 UIT” es NULA pues permiten que la estructura elusiva
consiga su objetivo de reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
mediante la deduccién de gastos financieros sin limite al aprovechar la

excepcion de empresas con ingresos menores o iguales a 2,500 UIT.

No se aplica la medicion del indicador “Excepcion — Deuda por valores

mobiliarios” pues no se toma en cuenta en el disefio de la estructura elusiva.

La eficacia del indicador “Excepcidon — Ingresos netos <= 2,500 UIT” es
NULA porque permite que la estructura se aproveche de la excepcion de
empresas con ingresos menores o iguales a 2,500 UIT, permitiendo que la
deduccion de gastos financieros no tenga limite. A su vez, esto hace que la
eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas y terceros” y
“Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” sea NULA porque, a pesar de que
el limite del ratio fijo alcanza a deudas entre partes vinculadas y terceros,
no pueden limitar los gastos financieros luego de la atomizacion de

ingresos.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del negocio
normal no se realiza, esto es, que la empresa con ingresos anuales
mayores a 2,500 UIT se someta a los limites del ratio fijo. Por el contrario,
luego de la atomizacion, las empresas del grupo deducen gastos

financieros sin limite, dando lugar al fendmeno BEPS en mayor magnitud.
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4.3.2. Estructura 7: Endeudamiento back to back a través del mercado de

capitales

Esta estructura es una sofisticacion de la estructura 1, que aprovecha la
excepcion del endeudamiento mediante valores representativos de deuda

a través del mercado de capitales.

Los autores de la presente investigacion hemos formulado una
estructura elusiva que consiste en encubrir el financiamiento entre
empresas vinculadas a través de la emision de valores mobiliarios mediante
una oferta publica primaria, con valores nominativos y colocado en 5
inversionistas no vinculados al emisor, domiciliados o no, los que
previamente reciben, de las empresas vinculadas al emisor, el dinero para
adquirir los valores emitidos. En el disefio de esta estructura no se toma en

cuenta la excepcion de ingresos netos menores o iguales a 2,500 UIT.

En la Figura 17 se grafica la dinamica de esta estructura elusiva

formulada por los autores.

Figura 17. Dinamica de la estructura 7

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 22 se describen los elementos esenciales de esta estructura

elusiva.
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Tabla 22. Elementos esenciales de la estructura 7

Reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
mediante la deduccién gastos financieros al
aprovechar la excepciéon de valores representativos
de deuda emitidos en el mercado de capitales
peruano.

Objetivo (fendbmeno
BEPS)

Colocacion de valores mobiliarios en el mercado de
capitales, bajo las condiciones de la nueva NAE, en
Negocio anémalo 5 inversionistas no vinculados al emisor, los que
son intermediarios de empresas vinculadas al
emisor.

Negocio normal Préstamo entre empresas vinculadas.

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 23 se muestra la aplicacion de la estructura elusiva 7 frente
a los indicadores de eficacia de la nueva NAE, utilizando el instrumento

disefado para este fin.

Tabla 23. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 7

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula = 1 No
Total =0 | aplica

Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 1
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1

Excepcion — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcién — Deuda por valores mobiliarios 1

Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 3 =Nula

Nota: Elaboracion propia.

De acuerdo con la Tabla 23, la eficacia de la nueva NAE es NULA frente
a la estructura elusiva denominada “Endeudamiento back to back a través

del mercado de capitales”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas y
terceros”, “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” y “Excepcion — Deuda
por valores mobiliarios” es NULA pues permiten que la estructura elusiva
consiga su objetivo de reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
mediante la deduccién de gastos financieros al aprovechar la excepcion de
valores representativos de deuda emitidos en el mercado de capitales

peruano.
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No se aplica la medicion del indicador “Excepcion — Ingresos netos <=
2,500 UIT” pues no es tomado en cuenta en el disefio de la estructura

elusiva.

La eficacia del indicador “Excepcion — Deuda por valores mobiliarios” es
NULA porque permite que la estructura se aproveche de la excepcion del
mercado de capitales, permitiendo la deduccion de gastos financieros sin
ningun limite. Esto hace que la eficacia de los indicadores “Alcance —
Deudas con vinculadas y terceros” y “Limite — Ratio fijo basado en el
EBITDA” sea NULA porque, a pesar de que el limite del ratio fijo alcanza a
deudas entre partes vinculadas y terceros, no pueden limitar la deduccion

de gastos financieros derivados de una operacién exceptuada.

Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del negocio
normal no se realiza, esto es la deduccidn de gastos financieros de deudas
entre partes vinculadas limitados por la regla del ratio fijo. Al no estar sujeto

a ningun limite, da lugar al fenémeno BEPS en mayor magnitud.

4.3.3. Estructura 8: Eleccion del afio para deducir gastos financieros

mediante el inciso a.4) del articulo 37° de la LIR

El inciso a.4) del articulo 37° de la LIR establece un requisito para la
deduccion de retribuciones por servicios a favor de beneficiarios no
domiciliados. El requisito es que se realice el pago dentro del plazo para
presentar la declaracion jurada anual del Impuesto a la Renta. De no
cumplir el requisito, la deduccidon se hara en el afio en que efectivamente

se pague la retribucion, a pesar de estar provisionada en un afio anterior.

Este requisito es aplicable para los gastos financieros regulados en el
inciso a) del articulo 37° de la LIR. Aun quedan algunas zonas grises sobre
la aplicacién conjunta de ambos incisos para este tipo de gastos, no
obstante, para los fines de la presente investigacion, y por resultar menos
complicada, asumimos que los gastos se sujetan a los limites de la nueva

NAE recién en el aino que se cumple el requisito, y no en el afio de provision.
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Ante lo senalado, los autores de la presente investigacion formulamos
una estructura elusiva que consiste en no pagar intencionalmente los
gastos financieros derivados de deudas entre empresas vinculadas en el
afio que no sea conveniente deducirlos por tener un reducido margen de

deduccién por reportar un EBITDA disminuido.

Asi, el pago de estos gastos financieros se retrasa intencionalmente para
someterse a las reglas de deduccion en el afio con mejores margenes de
deduccion. En el disefio de esta estructura no se toma en cuenta ni el
mercado de capitales ni la excepcion de ingresos menores o iguales a
2,500 UIT. En la Figura 18 se grafica la dinamica de esta estructura elusiva

formulada por los autores.

Figura 18. Dinamica de la estructura 8

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 24 se describen los elementos esenciales de esta estructura

elusiva.

Tabla 24. Elementos esenciales de la estructura 8

Reducir el pago del Impuesto a la Renta en el Peru
Objetivo (fendbmeno | en el afo mas conveniente mediante la deduccion
BEPS) de gastos financieros provenientes de deudas con
empresas vinculadas no domiciliadas.

Retrasar intencionalmente el pago de gastos

Negocio anémalo , . : .
financieros a empresas vinculadas no domiciliadas.
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Deduccion de gastos financieros en el afio de su
Negocio normal provision (devengamiento) o en el que, por motivos
no fiscales, se paga.

Nota: Elaboracion propia.

En la Tabla 25 se muestra la aplicacion de la estructura elusiva 8 frente
a los indicadores de eficacia de la nueva NAE, utilizando el instrumento

disefiado para este fin.

Tabla 25. Eficacia de la nueva NAE frente a la estructura 8

Eficacia de la
Indicador contenido en el inciso a) del articulo 37° nueva NAE
delaLIR Nula =1 No
Total =0 | aplica
Alcance — Deudas con vinculadas y terceros 1
Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA 1
Excepcién — Ingresos netos <= 2,500 UIT X
Excepcién — Deuda por valores mobiliarios X
Eficacia de la nueva NAE (Total = 0; Nula > 0) 2 = Nula

Nota: Elaboracion propia.

De acuerdo con la Tabla 25, la eficacia de la nueva NAE es NULA frente
a la estructura elusiva denominada “Eleccion del afio para deducir gastos

financieros mediante el inciso a.4) del articulo 37° de la LIR”.

La eficacia de los indicadores “Alcance — Deudas con vinculadas y
terceros” y “Limite — Ratio fijo basado en el EBITDA” es NULA pues
permiten que la estructura elusiva consiga su objetivo de reducir el pago
del Impuesto a la Renta en el Peru en el afio mas conveniente mediante la
deduccion de gastos financieros provenientes de deudas con empresas
vinculadas no domiciliadas. Esto a pesar de que el limite del ratio fijo
alcanza a deudas entre partes vinculadas, pues recién seria aplicable en el
ano que la empresa decida, por conveniencia, aprovechar un requisito

formal de la LIR.

No se aplica la medicion de los indicadores “Excepcion — Ingresos netos
<= 2,500 UIT” y “Excepcion — Deuda por valores mobiliarios” pues no son

tomados en cuenta en el disefio de la estructura elusiva.
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Debido a que la nueva NAE no es eficaz, la consecuencia del negocio
normal no se realiza, esto es, que se deduzcan los gastos financieros,
limitados por la regla del ratio fijo, en el afio de su provision o en el que, por
motivos no fiscales, se paguen. Al poder elegir el afio de deduccion por

conveniencia, da lugar al fenobmeno BEPS en mayor magnitud.
4.4. Resultados generales

Los resultados generales obtenidos de la medicion de la eficacia de la
nueva NAE ante cada una de las estructuras seleccionadas en la muestra
de la presente investigacion evidencian que la norma no evita la aplicacion
de estructuras elusivas que aprovechan la deduccién de gastos financieros

para lograr el fendmeno BEPS, segun se muestra en la Tabla 26.

Tabla 26. Resultados generales de la eficacia de la nueva NAE

. ) Eficacia de la nueva NAE
Eficacia frente a:
Nula | Total
Estructuras contenidas en la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo 1424
ESTRUCTURA 1 (Tabla 7) TOTAL
ESTRUCTURA 2 (Tabla 9) NULA
Estructuras identificadas en otros trabajos realizados a nivel nacional e
internacional
ESTRUCTURA 3A (Tabla 11) NULA
ESTRUCTURA 3B (Tabla 13) NULA
ESTRUCTURA 3C (Tabla 15) NULA
ESTRUCTURA 4 (Tabla 17) NULA
ESTRUCTURA 5 (Tabla 19) NULA
Estructuras formuladas por los autores
ESTRUCTURA 6 (Tabla 21) NULA
ESTRUCTURA 7 (Tabla 23) NULA
ESTRUCTURA 8 (Tabla 25) NULA

Nota: Elaboracion propia

Segun se observa en la Tabla 26, la eficacia de la nueva NAE es TOTAL
solo ante la Estructura 1, que pertenece a las “Estructuras contenidas en la
exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424”. Este es un resultado

razonable, pues se trata de una estructura elusiva identificada como un
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problema de erosion por el legislador peruano que se solucion6 con la

modificaciéon de la norma.

Ante la Estructura 2, que también forma parte de las “Estructuras
contenidas en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424”, |a
eficacia de la nueva NAE es NULA, resultando incongruente que la norma
propuesta no solucione los problemas de erosion generados por una

estructura identificada por el propio legislador.

En la exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424, el legislador
senald expresamente que “A fin de evitar que se erosione la base imponible
del impuesto y se trasladen beneficios mediante el pago de intereses, se
propone modificar el inciso a) del articulo 37 de la LIR de manera gradual
[...]"*" (Poder Ejecutivo 2018b: 50). Sin embargo, la nueva NAE propuesta
como modificacion, vigente desde enero de 2021, no es eficaz ante una

de las estructuras contenidas en la aludida exposicion de motivos.

Seguidamente, tal como se aprecia en la Tabla 26, la eficacia de la nueva
NAE es NULA frente a las estructuras elusivas 3A, 3B, 3C, 4 y 5,
pertenecientes a las “Estructuras identificadas en otros trabajos realizados
a nivel nacional e internacional”, y frente a las estructuras elusivas 6, 7y 8,

todas “Estructuras formuladas por los autores”.

Frente a la afirmacién del legislador peruano referida a que la propuesta
normativa, que derivd en la nueva NAE, iba a evitar el fendmeno BEPS
ocasionado por la aplicacion de estructuras elusivas que aprovechen la
deduccion de gastos financieros, la presente investigacion evidencia que la
modificatoria de la norma no evita el objetivo erosivo ni de las estructuras
identificadas por el propio legislador, ni de aquellas no identificadas en la
exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424. Esto se refleja en la
aplicacion de las estructuras identificadas en otros trabajos realizados y las

formuladas por los autores.

41 La confianza del legislador en esta nueva NAE se reflejo en la exposicién de motivos
del Decreto Legislativo 1424, especificamente en la proyeccion de S/ 3,988 millones como
recaudacion adicional del afo 2021 por Impuesto a la Renta (2018: 54, cuadro 3).
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Si bien los resultados de la presente investigacidon demuestran que la
nueva NAE no es eficaz frente a estructuras elusivas que aprovechan la
deduccion de gastos financieros, la OCDE ya consideraba complicado que
un pais, por si solo, pueda luchar eficazmente contra el fendmeno BEPS
(2013: 54). Dicho organismo advirtié que hay estructuras cuyo fin es eludir
la aplicacion de normas antielusivas (2013: 52), lo que se aprecia, por
ejemplo, en las estructuras 3A, 6 y 7 de la muestra analizada respecto de
la nueva NAE. Ramos agrega que una norma mejorada también ofrece
oportunidades de elusion (2015: 386), tal como se observa, por ejemplo, en

las estructuras 4, 5 y 8 previamente analizadas.

La lucha contra el fendmeno BEPS no es sencilla, sobre todo si partimos
del hecho que una estructura elusiva respeta la literalidad de una norma,
pero vulnera su espiritu, lo que, de por si, es complicado de combatir con
una NAE. Precisamente por ello, el legislador peruano no debio afirmar que
la nueva NAE, vigente desde enero de 2021, iba a evitar el fenomeno BEPS
derivado de estructuras elusivas que aprovechan la deduccién de gastos

financieros.

La elusidn tributaria no solo pretende evitar el nacimiento de la obligacion
tributaria, sino que también puede buscar diferirla o disminuirla, pudiendo
ser este su unico propdsito (Bravo 2018: 155). Por ello, ante estructuras
elusivas como la estructura 2, aunque parezca que la deduccién de gastos
financieros encuentra un tope en el limite del ratio fijo basado en el EBITDA,
el solo hecho de que una parte se consiga deducir, ya implica conseguir la
erosion al evitar el pago del Impuesto a la Renta por esa parte deducible.
Incluso, en casos como las estructuras 5y 6, donde se presume un EBITDA
mayor, el limite del ratio fijo es mas alto, lo que da lugar al fendmeno BEPS

en mayor magnitud.

En algunos casos, como las modalidades de la estructura 3, puede que
el legislador haya creido que estas no eran aplicables o accesibles en el
Peru, pero no se puede ignorar el hecho que las estructuras elusivas se
adaptan, y si un grupo empresarial ya no puede aplicar la estructura 1 ante
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la nueva NAE, recurrira a otros caminos como la emision de instrumentos
hibridos, consiguiendo asi, erosionar la base imponible. Resulta llamativo
que el legislador no haya tenido en cuenta esto, sobre todo si consideramos
que la Accion 4 del Plan BEPS advierte el riesgo de erosion por hibridos,
ante lo cual sugiere la implementacion paralela de las recomendaciones de
la Accidén 2 de dicho plan, denominada “Neutralizar los efectos de los
mecanismos hibridos” (OCDE 2015: 81).

En la misma linea, las estructuras 4 y 5, en principio, no eran aplicables
en el Peru por no contar con un régimen de consolidacion fiscal. Pero con
una sencilla adaptacién, como una fusién por absorcion, se pueden lograr
los objetivos de dichas estructuras en nuestro pais, ya que la nueva NAE

no es eficaz ante esta adaptacion.

Las estructuras elusivas también evolucionan, generalmente con mucha
mayor velocidad que los ordenamientos juridicos. La sofisticacion es uno
de los rasgos principales de estas operaciones, por ello, una NAE no puede
dejar de considerar este hecho, sino, ocurre lo mostrado en el analisis de
la estructura 7 y 8, ambas formuladas por los autores aprovechando el

propio texto de la nueva NAE y la LIR.

En ese sentido, si se quiere luchar contra el fenomeno BEPS de forma
frontal, la normatividad debe estar en constante actualizacion en base al
analisis del entorno empresarial y su evolucién. Ramos coincide en ello, y
considera que los estados deben monitorear y supervisar el contexto
economico y su desarrollo, manteniendo una constante actitud innovadora
para que los ordenamientos controlen el cumplimiento tributario y no se
vean sobrepasados por las nuevas tendencias en estrategia fiscal (2015:
387). En casos muy particulares, la propia Accion 4 recomienda incluir
reglas especificas que apunten a riesgos especificos (OCDE 2015: 71).

Mas alla de las posibilidades de mejora de la nueva NAE, la lucha frontal
contra el fendbmeno BEPS requiere bastante dedicacion para que una NAE

no sea superada por la sofisticacion fiscal. Por ello, este combate se debe
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complementar con otras medidas pasivas que desalienten la formulacion

de estructuras elusivas en busqueda de la erosion fiscal.

Esta reflexion se apoya en el hecho de que la reputacién de una empresa
se arriesga si se hace publico*? un intento por lograr el fendmeno BEPS.
Las consecuencias de esta realidad son dos. Una es que se trate de ocultar
mejor las planificaciones agresivas, y la otra es la adaptacion de la empresa

hacia una gestion de dialogo con los stakeholders de la empresa.

En el caso del gobierno como stakeholder, el mejor didlogo se traduce
en una planificacién tributaria alejada del fenémeno BEPS por parte de la
empresa, y por parte del gobierno, en una regulacion gubernamental
apropiada que aliente a las empresas a buscar la creacion de valor
compartido. Una regulacién que potencie este concepto fija metas y
estimula la innovacion, resalta el proposito social y crea un campo de juego
parejo para alentar a que las empresas inviertan en valor compartido en
vez de maximizar sus utilidades de corto plazo a costa de las necesidades
de la sociedad (Porter y Kramer 2011: 14).

Un cambio de enfoque imperativo sancionador hacia uno mas proactivo
que motive el bienestar de los stakeholders puede resultar provechoso para
el gobierno, y permitiria la integracién social y econémica en detrimento de
la agresividad en las planificaciones tributarias de las empresas. Se podria
mejorar la nueva NAE ofreciendo incentivos temporales en los casos que
se acredite la creacion de valor compartido con otros stakeholders del
entorno, como proveedores o miembros de la comunidad. No obstante, esto

seria materia de otra investigacion.

42 |as propias normas contables exigen provisionar y revelar potenciales contingencias
tributarias. Por el lado de los US GAAP, la FASB Interpretation No. 48, o FIN 48, fijan las
normas para reconocer y medir una postura fiscal asumida o que se espera asumir,
debiendo determinar si es probable que sea aceptada o no en una examinacién con pleno
conocimiento de toda la informacién (Financial Accounting Foundation, 2006). Por otro
lado, la CINIIF 23 sefiala que si una empresa concluye que es probable que la autoridad
fiscal no acepte una postura tributaria, deberé reflejar el efecto de la incertidumbre bajo el
supuesto de que la inspeccién de dicha postura se hara con total conocimiento de la
informacién asociada (IFRS Foundation, 2017).
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Finalmente, el Comité Consultivo Empresarial e Industrial de la OCDE
(Business and Industry Advisory Committee, conocido como BIAC, por sus
siglas en inglés) opina que no queda clara la articulacion de las
recomendaciones de la Accion 4 con el fendbmeno BEPS, pues limitara la
deduccion de gastos financieros a una gran cantidad de empresas
tributariamente no agresivas (BIAC 2015: 5). Incluso la subcapitalizacion es
un problema que no siempre significa erosion de la base imponible, pues
en muchas ocasiones el eventual ahorro fiscal es tan pequefio que no tiene
la suficiente magnitud para influir o determinar la politica financiera de una

empresa o grupo empresarial (Gutiérrez 2016: 1425).

Por ello, mas alla de las estrategias activas y pasivas para luchar contra
el fendmeno BEPS, no se debe pasar por alto el hecho de que es muy
probable que se consiga la recaudacion estimada de S/ 651 millones (Poder
Ejecutivo 2020: 9), pero no porque la nueva NAE evite la aplicacién de
estructuras elusivas, sino porque el limite va a perjudicar a empresas que
no buscan el fenomeno BEPS y que, actualmente, sufren una crisis
economica ocasionada por la pandemia del coronavirus. Es decir, esta
recaudacion adicional no correspondera completamente a una

recuperacion del incumplimiento tributario.
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CONCLUSIONES

A pesar del convencimiento del legislador peruano, la norma
antielusiva especifica del inciso a) del articulo 37° de la Ley del
Impuesto a la Renta, vigente desde enero de 2021, no evita la
aplicacion de estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de
gastos financieros que tienen como objetivo la erosion de la base
imponible del impuesto y el traslado de beneficios.

De las dos estructuras elusivas identificadas por el legislador en la
exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424, la norma
antielusiva especifica del inciso a) del articulo 37° de la Ley del
Impuesto a la Renta, vigente desde enero de 2021, solo es eficaz
para evitar una de ellas: el endeudamiento back to back.

La norma antielusiva especifica del inciso a) del articulo 37° de la
Ley del Impuesto a la Renta no es eficaz para evitar ninguna de las
estructuras seleccionadas en las muestras “Estructuras identificadas
en otros trabajos realizados a nivel nacional e internacional” y
“Estructuras formuladas por los autores”.

Las estructuras elusivas que aprovechan la deduccion de gastos
financieros pueden erosionar la base imponible del Impuesto a la
Renta y trasladar beneficios eludiendo la aplicacion de la norma
antielusiva especifica del inciso a) del articulo 37° de la Ley del
Impuesto a la Renta, adaptandose a esta, o aprovechando las
oportunidades que la propia norma ofrece.

La erosion de la base imponible del Impuesto a la Renta y el traslado
de beneficios también se logra cuando la norma antielusiva
especifica del inciso a) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la
Renta limita la deduccién de gastos financieros de las operaciones
contenidas en estructuras elusivas que aprovechan estos gastos,
pues su objetivo puede ser solo reducir el pago del impuesto y

trasladar los beneficios solo por la deduccion aceptada.
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La recaudacion adicional que se consiga como consecuencia de la
entrada en vigor de la norma antielusiva especifica del inciso a) del
articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, no correspondera
unicamente a la deduccion no aceptada de gastos financieros
provenientes de la aplicacion de estructuras elusivas que
aprovechan estos gastos, sino también a gastos financieros de
empresas tributariamente no agresivas que se perjudicaron con la
nueva norma en un contexto actual de crisis econdmica debido a la
pandemia del coronavirus.

Una planificacion tributaria agresiva que contemple estructuras
elusivas para erosionar la base imponible del Impuesto a la Renta 'y
trasladar beneficios pone en riesgo la reputacién de la empresa y

puede perjudicar a los accionistas.
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RECOMENDACIONES

Reevaluar el texto de la norma antielusiva especifica del inciso a) del
articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, vigente desde enero
de 2021, a fin de reducir al minimo la aplicacién de estructuras
elusivas que aprovechan la deduccion de gastos financieros que
tienen como obijetivo la erosion de la base imponible del impuesto y
el traslado de beneficios, sin perjudicar los gastos financieros de
empresas que legitimamente tienen derecho a su deduccion. Para
ello, se deberian evaluar los indicadores de eficacia que la nueva
norma tendria para evitar estructuras elusivas identificadas en el
Peru, otras identificadas a nivel internacional que puedan adaptarse
a la regulacion peruana, y otras que el legislador podria formular
antes de modificar la norma.

Actualizar constantemente la norma antielusiva especifica del inciso
a) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta acorde con la
evolucion del entorno empresarial. Para ello, se debe monitorear y
supervisar activamente el comportamiento de las empresas y su
actitud innovadora para lograr la erosién de la base imponible del
Impuesto a la Renta y trasladar beneficios.

Considerar la implementacion de la recomendacion de la Accion 4
del Plan BEPS de la OCDE referida a varias reglas especificas que
eviten riesgos especificos derivados de estructuras elusivas que
aprovechan la deduccion de gastos financieros de modo particular
para erosionar la base imponible del impuesto y el traslado de
beneficios. Un ejemplo claro de esto puede ser la regulacion de las
operaciones en las que medien instrumentos financieros hibridos, a
efectos de desconocer la deduccién del gasto financiero y gravarlo
como distribucion de utilidades cuando se verifique que en la
contraparte su tratamiento tributario fue como dividendo.
Complementar la lucha frontal de la norma antielusiva especifica del

inciso a) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta con otras
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medidas pasivas que desalienten la agresividad tributaria en las
empresas, motivandolas a alejar sus planificaciones tributarias de la
erosion de la base imponible del impuesto y el traslado de beneficios.
Para ello, se puede implementar una regulacion que potencie y
estimule la inversion en la creacion de valor compartido en vez de
maximizar utilidades de corto plazo a costa de las necesidades de
los stakeholders de la empresa. Un ejemplo puede ser exceptuar el
financiamiento destinado a potenciar proveedores de la empresa
que se ubican en la misma comunidad que la empresa, o destinado

a la conservacion voluntaria del medio ambiente, entre otros.
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ANEXOS

ANEXO 1: Las 15 acciones del Plan BEPS

- ACCION 1: Abordar los retos de la economia digital para la
imposicion.
- ACCION 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos
- ACCION 3: Refuerzo de la normativa sobre CFC (Compafiias
Foraneas Controladas)
- ACCION 4: Limitar la erosién de la base imponible por via de
deducciones en el interés y otros pagos financieros
- ACCION 5: Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo
en cuenta la transparencia y la sustancia
- ACCION 6: Impedir la utilizacién abusiva del convenio
- ACCION 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto de
establecimiento permanente
- ACCIONES 8, 9y 10: Asegurar que los resultados de los precios de
transferencia estan en linea con la creacion de valor
o ACCION 8: Intangibles
o ACCION 9: Riesgos y capital
o ACCION 10: Otras transacciones de alto riesgo
- ACCION 11: Establecer metodologias para la recopilacién y el
analisis de datos sobre la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios y sobre las acciones para enfrentarse a ella
- ACCION 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus
mecanismos de planificacion fiscal agresiva
- ACCION 13: Reexaminar la documentacién sobre precios de
transferencia
- ACCION 14: Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de
controversias

- ACCION 15: Desarrollar un instrumento multilateral
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ANEXO 2: Solicitud de Acceso a la Informacién Publica a SUNAT

Con fecha 27 de noviembre del 2020, se envido a SUNAT la “Solicitud de
Acceso a la Informacion Publica” registrada con formulario 5030 bajo el

numero 88025512, segun se muestra a continuacion:

Datos de |a solicitud f3030 registrada.

Dato Valor
Numero de
88025512,
Orden:

Fecha de

27/11/2020 20:37:29.
Ingreso:
Documento
de 72220829 - DOC. NACIONAL DE IDENTIDAD/LE .
Identidad:
Solicitante: SICHEZ RODRIGUEZ CESAR AUGUSTO.
Direccion: PARQUE SAN MARTIN 226 DPTO. 304,
Cadigo

150121 - LIMA / LIMA / PUEBLO LIBRE (MAGDALENA VIEJA).
Ubigeo:

Correo
CESARSICHEZ67@GMAIL.COM.

Electrénico:

Teléfono

1-6921102.
Fijo:
Teléfono

542667492.
Celular:

BUENAS NOCHES, POR MOTIVOS ACADEMICOS (TESIS DE MAESTRIA), SOLICITO LOS IMPORTES DECLARADOS EN LA "CASILLA 472
Informacién GASTOS FINANCIEROS" DE LA DD ANUAL DEL TMPUESTO A& LA RENTA DE TERCERA CATEGORIA DE LOS EJERCICIOS 2016 AL 2019. DE
Solicitada: SER POSIBLE, ESPERO QUE PUEDA DISTINGUIRSE POR TIPO DE CONTRIBUYENTE, PUEDE SER PRICOS/NO PRICOS, O POR UMBRALES DE

INGRESOS POR UIT (EN ESPECIAL INGRESOS MAYORES A 2,500 UIT). MUCHAS GRACIAS..

Tema: 050 - ESTUDIOS ECONOMICOS TRIBUTARIOS E INFORMACION ESTADISTICA.
Forma de CORREQ ELECTRONICO.

Entrega:

Nombre del

6927 - TORRES OCAMPO REYMNALDO JOSE CARLOS.
Funcionario:

Con fecha 7 de diciembre, la SUNAT respondi6 la solicitud mediante el

siguiente correo:
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ANEXO 3: Exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424

A lo largo del trabajo de investigacion, se hace referencia a la exposicion
de motivos del Decreto Legislativo 1424. A continuacion, se presenta dicho
documento, pero solo la parte referida al texto modificado del inciso a) del
articulo 37° de la LIR, ya que dicho decreto modifico también otros articulos

que no son de interés para el presente trabajo.




























