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RESUMEN 

El análisis jurídico del criterio vertido por el Tribunal Fiscal en el caso evaluado en la 

Resolución No. 04711-4-2020 objeto de estudio a lo largo de este trabajo aborda la 

problemática de nuestra normativa de Impuesto a la Renta en relación con la deducción 

de gastos por intereses devengados en fase preoperativa, que en virtud del inciso g) del 

artículo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante, LIR) no establece limitación 

cuantitativa alguna como sí ocurre con la regla de subcapitalización contenida en el 

primer inciso del mismo artículo.  

Ese escenario refleja la notoriedad desde la óptica fiscal corporativa de brindar respuestas 

a la siguiente interrogante ¿Cuál es la norma del Impuesto a la Renta aplicable a los gastos 

por intereses devengados en fase preoperativa? a partir de una evaluación normativa y 

tomando en consideración tanto la posición de la doctrina como el estudio de 

jurisprudencia enfocada en el core de nuestro trabajo, concluimos que es válido aplicar la 

regla de subcapitalización en la medida que no distorsiona la coherencia del ordenamiento 

jurídico doméstico. 

Superada esa determinación, por el derrotero del Tribunal Fiscal hemos considerado el 

supuesto de aplicación de ambos incisos del artículo 37 de la LIR respondiendo a ¿Cuál 

es el procedimiento que debería aplicar la compañía que aún se encuentra en fase 

preoperativa? ¿Cuál es la metodología que debería aplicar la compañía que se encuentra 

en el primer año de inicio de la producción o explotación, después de haberse encontrado 

en la fase preoperativa? 

Además, servirá también para resolver una interrogante actual ¿De qué manera podría 

trasladarse el criterio del Tribunal de una norma de subcapitalización a la del EBITDA?  

Finalmente, otorgaremos una respuesta a su impacto en el Impuesto General a las Ventas 

(en adelante, IGV), enfocada en si ¿Resulta lógico que la compañía pueda utilizar dicho 

impuesto como crédito fiscal pese a qué eventualmente pueda adicionarse una parte del 

gasto por intereses por superar el 30% del EBITDA? 

Palabras clave: subcapitalización – gastos preoperativos – deducción de gastos – Acción 

4 del Plan BEPS 
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ABSTRACT 

The legal analysis of the criterion developed by the Tax Court in the case evaluated in 

Resolution No. 04711-4-2020 object of study throughout this work addresses the problem 

of our Income Tax regulations in relation to the deduction of interest accrued in phase 

preoperative, which by virtue of subsection g) of article 37 of the Income Tax Law 

(hereinafter, ITL) does not establish any quantitative limitation as it does with the 

undercapitalization rule contained in the first subsection of the same article. 

In this following scenario: What is the Income Tax rule applied to interest expenses 

accrued in the pre-operational stage? Base on a normative evaluation and taking into 

consideration both the position of the doctrine and the study of case law focused on the 

core of our work, we conclude that is valid to apply the undercapitalization rule to the 

extent that it does not distort the coherence of the domestic legal system. 

Due of the Tax Court, we have considered the assumption of application of both 

paragraphs of article 37 of the ITL responding to What is the procedure that the company 

that is still in the pre-operational phase should apply? What is the methodology that 

should be applied by the company that is in the first year of starting production or 

exploitation, after in the pre-operational phase? 

In addition, it will also serve to resolve a current question. How could the Court's 

criterion be transferred from an undercapitalization rule to that of EBITDA? 

Finally, we Will provide an answer to its impact on the Value Added Tax (hereinafter, 

VAT), focusing on whether it is logical for the company to be able to use such tax as a tax 

credit even though it may eventually add a portion of the interest expense for exceeding 

30% of the EBITDA?  

Key words: thin capitalization rule - pre-operating expenses – interest expense 

deductions – Action 4 of the OECD BEPS Plan 
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I. INTRODUCCIÓN 

 

Nuestra meta con el presente trabajo es efectuar un análisis crítico y jurídico en atención 

a los hechos y problemas jurídicos contenidos e identificados en la Resolución No. 

04711-4-2020 en torno a la aplicación o no de la regla de subcapitalización a la 

deducción de intereses devengados en fase preoperativa. Si bien es cierto en la 

Resolución, el Tribunal Fiscal aborda otros reparos relativos al IGV y al cambio de 

Directorio a Principales Contribuyentes en la etapa de fiscalización, este trabajo se 

avocará en evaluar la Resolución en torno al Impuesto a la Renta, en función al análisis 

del gasto financiero en la fase preoperativa en el alcance de los tres incisos del artículo 

37 de la LIR, a saber, el literal a) que establece la norma genérica del límite cuantitativo 

de verificación a la deducción de intereses, el literal g) puntualiza la oportunidad a la 

deducción de los intereses en la fase preoperativa y el a.4) aplicable a los gastos por 

intereses retribuidos a sujetos no domiciliados en el contexto del tratamiento tributario 

aplicable vigente en la fecha del caso elegido hasta antes del ejercicio gravable 2018, 

pero también se efectuará un análisis de los efectos en la norma que rige actualmente 

aplicable a partir del ejercicio 2021 según la Única Disposición Complementaria 

Modificatoria del Decreto Legislativo No. 1424 que regula el límite cuantitativo 

aplicable a los préstamos en función a la relación del importe material de los intereses 

que afectan los resultados tributarios de la compañía en el ejercicio en el que se pretende 

deducir el gasto y el 30% del EBITDA (Earnings Before Interest Taxes Depreciation 

and Amortization). 

De otro lado, a la luz de esta nueva norma de deducción de gastos financieros que 

establece una limitación cuantitativa en función a su EBITDA del ejercicio anterior, 

tiene como correlato práctico que sólo aquellas empresas que logren obtener beneficios 

en el 2020, luego de compensar sus pérdidas, podrán determinar un gasto financiero 

aceptado. No obstante ello, si los intereses no resultan deducibles tributariamente, el 

financiamiento que obtuvieron implicaría inevitablemente un costo adicional del 29.5%. 

Siendo ello así, la evaluación del criterio efectuado por el Tribunal Fiscal en la 

Resolución objeto de evaluación a lo largo de este trabajo no sólo resulta interesante, 

sino que también servirá para brindar respuestas a interrogantes actuales, a saber, 
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¿Cómo se aplica la deducción de gastos financieros en la fase preoperativa? ¿De 

qué manera podría trasladarse el criterio del Tribunal Fiscal de una norma de 

subcapitalización al EBITDA?; y, yendo más allá si ¿Resulta lógico que la compañía 

pueda utilizar dicho impuesto como crédito fiscal pese a qué eventualmente pueda 

adicionarse una parte del gasto por intereses por superar el 30% del EBITDA? 

Para lograr ese cometido, hemos planteado diversos problemas jurídicos que permitirán 

establecer un método de análisis del caso y en ese sentido, brindar soluciones jurídicas 

actuales al criterio del Tribunal Fiscal bajo comentario. 

II. JUSTIFICACIÓN DE LA ELECCIÓN DE LA RESOLUCIÓN 

 

No es un secreto sino más bien transparente que a raíz de los efectos producidos por las 

externalidades económicas negativas causadas por la pandemia, un alto porcentaje de 

compañías siguen afectadas económicamente, y aunado a ello, con la actual disposición 

normativa del inciso a) del artículo 37 de la LIR a partir de la introducción del Decreto 

Legislativo No. 1424 en nuestro ordenamiento, los contribuyentes de tercera categoría 

deben lidiar con una nueva regulación que implica una limitación cuantitativa en 

función a su EBITDA del ejercicio anterior, lo que se traduce en que sólo aquellas 

compañías que logren obtener beneficios en el ejercicio inmediato anterior, luego de 

compensar sus pérdidas, podrán determinar un gasto financiero aceptado. Sin embargo, 

si sus intereses no resultan deducibles tributariamente, el financiamiento que obtuvieron 

implicaría inevitablemente un costo adicional del 29.5%. 

Siendo ello así, el análisis del criterio desarrollado por el Tribunal objeto de evaluación 

a lo largo de este trabajo no sólo resulta interesante, sino que también servirá para 

brindar respuestas a interrogantes actuales, a saber, ¿Cómo se aplica la deducción de 

gastos por intereses en la etapa preoperativa? ¿De qué manera podría trasladarse 

el criterio del Tribunal Fiscal de una norma de subcapitalización a la del EBITDA? 

y yendo más allá si ¿Resulta lógico que la compañía pueda utilizar dicho impuesto 

como crédito fiscal pese a qué eventualmente pueda adicionarse una parte del gasto 

por intereses por superar el 30% del EBITDA? 

Análisis de profunda riqueza jurídica, ya que como veremos más adelante, la postura de 

la Administración Tributaria y del Tribunal Fiscal ha sido la de incluir la limitación 

cuantitativa a los gastos financieros inclusive de aquellos intereses generados durante la 



6 
 

fase preoperativa (que representa el core de nuestro trabajo) e inclusive lo ha ratificado 

también en el supuesto de la deducibilidad fiscal aplicable a los intereses retribuidos a 

sujetos no domiciliados. 

III. HECHOS RELEVANTES 

 

Corresponde referir en primer término que, con el objetivo de verificar las obligaciones 

tributarias del IGV del contribuyente de octubre de 2011 a setiembre de 2012, la 

Intendencia Regional Lima de la SUNAT inició la fiscalización de los referidos 

periodos. 

A raíz de sus conclusiones de la fiscalización, la SUNAT emitió las Resoluciones de 

Determinación y las Resoluciones de Multa a través de las cuales formula tres reparos 

al crédito fiscal declarado en los periodos octubre de 2011 a setiembre de 2012 por los 

siguientes conceptos: 

(i) Comprobantes de pago de adquisiciones efectuadas por la compañía que no 

han sido efectivamente acreditadas de manera que se pueda afirmar que son 

permitidas como costos o gastos de acuerdo a la legislación de IR, de manera 

que sea posible tomar el crédito fiscal de manera fehaciente. 

(ii) Intereses por operaciones en moneda extranjera por los financiamientos 

otorgados. 

(iii) “Contabilidad en moneda extranjera” por los periodos enero a setiembre de 

2012 (reparo que posteriormente fue aceptado por el contribuyente vía 

declaración jurada rectificatoria). 

En noviembre de 2015, la compañía al encontrarse en desacuerdo con los reparos 

efectuados por la SUNAT, interpuso recurso de reclamación, en julio de 2016, la 

Resolución de Intendencia emitida confirma los reparos, frente a la cual el contribuyente 

presentó recurso de apelación en setiembre de 2016. 

Ahora bien, nuestro análisis se avocará en evaluar la Resolución en torno al IR, en 

atención al análisis del gasto financiero en la fase preoperativa en el alcance del artículo 

37 de la LIR, a saber, el inciso a) que establece la norma genérica al límite cuantitativo 

a la deducción de gastos por intereses y el inciso g) que puntualiza la oportunidad de su 

deducción en el periodo preoperativo.  
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A esos efectos nos enfocaremos en el reparo de “Intereses por operaciones en moneda 

extranjera” por los financiamiento otorgados por tres empresas en los periodos octubre 

de 2011 a setiembre de 2012 (S/ 54’886,129.84 – importe excedente), mediante el cual 

la SUNAT al considerar que no constituyen gastos deducibles para el IR por disposición 

del último párrafo del inciso a) del artículo 37 (léase: exceso del importe material 

máximo de endeudamiento) y porque el contribuyente a criterio de la Administración 

no había acreditado el destino de los financiamientos a los que se refieren los 

comprobantes de pago. En ese sentido, reparó parcialmente el crédito fiscal del IGV por 

la restitución de intereses pagados por la compañía por servicios de financiamiento 

efectuados entre vinculadas durante los periodos fiscalizados, intereses generados en 

fase preoperativa sujetos a las limitaciones cuantitativas por financiamiento entre 

vinculadas, cuyos límites debieron ser calculados en la oportunidad en la que se 

incurrieron, sin perjuicio de que se dieron antes del inicio de operaciones (QUANTUM 

CONSULTORES, 2021), al considerar que el IGV que recaía sobre los intereses son no 

deducibles por la regla de la subcapitalización al no cumplir con los requisitos para 

calificar como crédito fiscal. 

Sobre el particular, resumidamente la posición del contribuyente consiste en los 

siguientes argumentos centrales:  

• Con relación al reparo por intereses por operaciones en moneda extranjera por 

financiamientos correspondientes a octubre de 2011 a setiembre de 2012, indica 

que la Administración considera que no constituyen gastos deducibles para el 

Impuesto a la Renta. Asimismo señala que la SUNAT argumenta que no habría 

acreditado el destino; sin embargo, existen irregularidades en la formulación del 

reparo y en la resolución materia de apelación se evidencia la nulidad, al haberse 

incorporado recién en dicha instancia, además del cuestionamiento de  fondo 

referido a la regla de subcapitalización, al considerar que los intereses a los que 

se referían las Facturas no eran fehacientes, sin perjuicio de ello, enfatiza que 

mediante requerimiento estableció que los comprobantes de  pago solo tendrían 

la observación en el aspecto de fondo, lo que mantuvo incluso en el resultado de 

dicho requerimiento, lo que se verifica en los valores impugnados, revelando 

que no fueron reconocidos los intereses pagados junto con la atribución del IGV 

pagado en su oportunidad, y en consecuencia no resulta conforme a ley la 
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observación efectuada por la Administración, toda vez que la compañía acreditó 

el origen y el destino de los importes acotados. 

 

• Señala además que no ha efectuado el cálculo del coeficiente conforme al 

numeral 6 del inciso a) del artículo 21 del Reglamento de la LIR, en la medida 

que, al encontrarse en fase preoperativa, no le correspondía; denotándose un 

desconocimiento de la mecánica y naturaleza del Impuesto General a las Ventas, 

en tanto la exigencia del requisito contenido en el artículo 18 de la Ley del IGV 

(adquisiciones sean costos o gastos para el IR) debe entenderse en el sentido que 

el crédito fiscal esté asociado a adquisiciones vinculadas al negocio, es decir, 

que sean causales, descartándose la aplicación de  las  reglas  del Impuesto 

a la Renta que desnaturalicen la estructura del impuesto, en tanto los 

requisitos del citado artículo 18 están referidos a la potencialidad que deberá 

tener la operación  de  ser permitida como gasto o costo para efecto del IR y que 

su adquisición haya tenido como propósito una operación sujeta al IGV. 

 

• Los intereses por financiamiento cumplen con los requisitos mencionados, por 

lo que el IGV trasladado debe ser utilizado como crédito fiscal.  Precisa  que los 

dispositivos normativos que regulan la deducción del IR, no lo condicionan a 

que se obtengan ingresos gravados, sino a que hayan sido incurridos con el fin 

de obtener potenciales ingresos gravados, no mencionando que se deba generar 

rentas gravadas, por lo que el requisito exigido por la Ley del IGV de que una 

operación pueda calificar como gasto o costo, se refiere a que la operación que 

puede otorgar derecho a crédito fiscal debe ser causal, y que su adquisición haya 

tenido como propósito una operación sujeta al IGV, no se precisa que 

efectivamente se ejecute tal operación, por lo que el hecho que en un período o 

ejercicio fiscal culminado no se hubiera realizado la operación a la cual se 

destinó las adquisiciones no implica que se pierda el derecho al crédito fiscal 

que estas pudieran generar. En consecuencia, los límites al gasto concebidos 

para el caso del IR que grava la renta y no el consumo como es el IGV, no 

son materia de aplicación. 

 

• Alega que, en virtud de las normas que el IR concede a los gastos preoperativos, los 

cuales incidirán en sus resultados tributarios a través de su Estado de Ganancias y 
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Pérdidas únicamente cuando se produzca renta gravada y no antes, en la medida 

que, para efectos fiscales, al encontrarse en etapa preoperativa recién podrá deducir 

los gastos de dicha etapa cuando obtengan rentas gravadas a las cuales se les pueda 

asociar. En consecuencia, las reglas de subcapitalización resultarán aplicables sólo 

cuando la compañía haya iniciado operaciones, momento en el que deberá 

considerar el patrimonio neto obtenido en el ejercicio anterior a aquel en el cual 

inicie su etapa preoperativa o productiva. Por tanto, los préstamos otorgados durante 

la etapa preoperativa que devengaron intereses en dicha etapa, no se aplicarán las 

reglas de subcapitalización. 

Al respecto, el máximo intérprete en materia administrativa tributaria en sede nacional 

decidió: 

• Rechazar la posición de la SUNAT, permitiendo la utilización del IGV que recaía 

sobre los intereses por financiamiento devengados en fase preoperativa al 

considerarlos deducibles. De esa manera, marca un criterio desde la posición del 

Tribunal sobre el momento en el que corresponde verificar el cumplimiento de la 

regla de subcapitalización en la fase preoperativa y la metodología que los 

contribuyentes incididos deben emplear, estableciendo que se verificará en el 

ejercicio en el que se inicia la producción o explotación, tomando como ratio de 

referencia el patrimonio neto del ejercicio anterior en comparación con los 

endeudamientos acumulados con vinculados por cada ejercicio anterior. 

Agrega que en cuanto a los límites de endeudamientos con entidades vinculadas, al ser 

una norma antielusiva que busca frustrar la desnaturalización de un aporte de capital por 

un financiamiento y el tratamiento preferencial de deducción del gasto por intereses; 

evitando que una determinada compañía participe en los resultados tributarios de otra y 

que como derrotero esta última deduzca como intereses importes que originalmente 

debieron haber calificado como dividendos, sin el correspondiente gasto tributario, va 

ligado indefectiblemente a que la compañía se sitúe en fase operativa, tomando en 

cuenta que una distribución de dividendos únicamente puede ocurrir cuando una 

compañía efectivamente cuente con utilidades por distribuir, situación que solamente 

ocurrirá una vez que dicha compañía se sitúe en fase operativa en la cual genere 

ingresos. En consecuencia, no tendría ningún sentido sujetar a la compañía al límite de 

subcapitalización durante la fase preoperativa. 
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IV. Problemas jurídicos de la Resolución 

 

4.1. Identificación de los problemas jurídicos principales 

 

De manera previa al análisis de los supuestos materia de este trabajo consideramos 

necesario hacer referencia a la definición de la subcapitalización, pues sus 

características nos servirán en la interpretación de los alcances tributarios de tales 

supuestos. 

En palabras de (Chirinos Sota, 2008): 

Ante la disyuntiva que eventualmente podría nacer dentro de un grupo 

económico entre inyectar recursos a una compañía vinculada vía préstamos o 

ingresar un aporte de capital, es altamente probable que gane la primera 

alternativa, en la medida que los intereses disminuyen base tributaria y los 

dividendos no, coadyuvando a que el resultado global de dicho grupo sea más 

ventajoso. Claramente, esta práctica requiere ser combatida por la norma anti 

subcapitalización en atención a las consecuencias en la recaudación del Estado 

de la compañía prestataria; más aun siendo conscientes que dichas transacciones 

en circunstancias normales no ocurrirían. (p. 299) 

Pensando en ese escenario, las legislaciones tributarias han regulado cláusulas 

antielusivas específicas para evitar el arbitraje de tasas impositivas, esto es, lo que los 

legisladores persiguen es que los accionistas de las empresas en lugar de aportar capital 

coloquen un préstamo vía una operación de financiamiento básicamente porque las tasas 

son sustancialmente distintas.  

En ese sentido, (Webber, 2010) expone:  

La política fiscal de los diferentes países plantea diversas estrategias que limitan 

el financiamiento excesivo de grupos económicos, denominadas reglas de 

subcapitalización, con el objeto de controlar las estructuras actuales de 

financiamiento, sujetando de manera directa la deducibilidad de dichos gastos 

con los que una compañía se podría beneficiar. (p. 684)  

Ahora bien, la deducción de gastos por intereses de endeudamientos para efectos del IR 

corporativo como regla general está sujeta al principio de causalidad; así como a la 
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puesta en práctica de los límites de referencia cuantitativos previstos en el inciso a) del 

artículo 37 de la LIR, léase: regla de subcapitalización peruana. Sin embargo, verificar 

objetivamente dicha regla genera interrogantes por tratarse de los referidos gastos 

incurridos en fase preoperativa, algunas de ellas abordadas por el Tribunal en la RTF 

objeto de estudio que si bien no es de observancia obligatoria, marca un criterio sobre 

la posición del Tribunal respecto del momento en el que corresponde verificar el 

cumplimiento de la norma de subcapitalización en la fase preoperativa y la metodología 

que los contribuyentes incididos deben considerar emplear. 

Es así que, vía la Resolución No. 04711-4-2020, del 11 de setiembre de 2020, a juicio 

del propio Tribunal Fiscal, en función a las normas expuestas, el tratamiento que 

corresponde al gasto por intereses devengados en la fase preoperativa deben ser 

capitalizados como intangibles,  para ser deducido durante el primer ejercicio al iniciar 

sus operaciones, es decir, cuando se produzcan rentas gravadas o amortizados 

proporcionalmente en un período no mayor a 10 años computados a partir de dicho 

ejercicio, por lo que los gastos preoperativos tendrán incidencia en los resultados 

tributarios, en su Estado de Ganancias y Pérdidas,  únicamente cuando se 

produzca renta gravada y no antes, en la medida que para efectos tributarios, los 

contribuyentes que se encuentren en etapa preoperativa recién podrán deducir los 

gastos de dicha etapa cuando obtengan rentas gravadas a las cuales se les pueda 

asociar. En tal sentido, las reglas de subcapitalización resultarán aplicables solo 

cuando la empresa haya iniciado operaciones, momento en el cual deberá 

considerar el patrimonio neto obtenido en el ejercicio anterior a aquel en el cual 

inicie su etapa preoperativa o productiva.  

Así sobre los préstamos otorgados durante la etapa preoperativa que devengaron 

intereses, no se aplicarán las reglas de subcapitalización. 

Asimismo, según el inciso a) del numeral 6 del artículo 21 del Reglamento de la LIR, 

para calcular el límite máximo de referencia a la deducción de intereses cuyo origen de 

acuerdo a la trazabilidad efectuada, son los préstamos concedidos con sujetos 

vinculados, el contribuyente debe calcular el coeficiente sobre la base de su balance al 

cierre del ejercicio anterior, el que debe entenderse como el ejercicio previo a aquel en 

el cual el gasto por intereses debe ser reconocido, por lo que efectuar el cálculo en los 

períodos acotados, no tenía sentido dado que no habría deducido gasto por intereses a 



12 
 

los que hubiera correspondido establecerle un límite, al encontrarse en etapa 

preoperativa. 

En cuanto al IR, en virtud del tipo de financiamiento -recursos ajenos o propios-, la 

carga fiscal de la empresa variará, permitiendo en un caso deducir los intereses 

pagados y en otro no deducir los dividendos, además de pagar el impuesto que sobre 

estos recae, por lo que con el fin de evitar la obtención de un ahorro fiscal vía 

prácticas fraudulentas,  se estableció la regla de subcapitalización, evitando la 

capitalización encubierta por medio de operaciones de préstamo con empresas 

vinculadas, observando de ello que el ahorro tributario solo se produciría respecto 

del Impuesto a la Renta, más no del IGV. 

Como puede apreciarse, claramente, el esfuerzo de contar con una norma antielusiva 

frente a estos casos es reducir la probabilidad de que a través de préstamos una 

determinada compañía participe en los resultados tributarios de otra y que además esta 

última deduzca como intereses importes que debieron ser calificados como dividendos, 

sin el correspondiente gasto tributario. Ello, a efectos de evitar un sobre endeudamiento 

que reduzca la renta neta, por lo que teniendo en cuenta que una distribución de 

dividendos únicamente puede ocurrir cuando una compañía efectivamente cuente con 

utilidades por distribuir, dicha situación solamente ocurriría una vez que la compañía 

se encuentre en etapa operativa en la cual pueda generar ingresos y no tendría sentido 

aplicar el límite de subcapitalización durante la etapa preoperativa. 

4.1.1 Interacción de los incisos a), g) y a.4) del artículo 37 de la LIR 

 

Conviene recordar que la LIR doméstica no impone un límite cuantitativo aplicable a 

los intereses devengados en la etapa preoperativa. Siendo esto así, inicialmente 

podríamos señalar que, en virtud del principio de especialidad, si el inciso g) del artículo 

37 de la LIR ha dispuesto que a los gastos preoperativos iniciales no tendría que 

verificarse la regla establecida en el literal a) del mismo artículo.  

Sin embargo, debemos estudiar el tratamiento impositivo a la deducción de gastos 

por intereses regulada en tres disposiciones distintas del artículo 37, por un lado, los 

intereses de compañías operativas (inciso a), la deducción aplicable a los gastos por 

intereses retribuidos a sujetos no domiciliados (inciso 4.4) y por último, la deducción de 

gastos por intereses de compañías en fase preoperativa (inciso g), siendo que la fecha 
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o vigencia del endeudamiento no define el periodo al cual se atribuirá el gasto para 

verificar el tratamiento fiscal adecuado en fase preoperativa. 

Como hemos explicado, la regla de subcapitalización busca limitar las transacciones que 

involucren el encubrimiento de préstamos con la única finalidad de erosionar base 

tributaria focalizado en el patrimonio del sujeto imponible. Ello era así hasta el cambio 

introducido por el Decreto Legislativo No. 1424 que intenta modificar nuestra 

legislación interna peruana de renta importando las reglas de la OCDE, en específico 

nos referimos a la Acción del Plan BEPS centrada en establecer las mejores prácticas 

fiscales para minimizar riesgos de erosionar base tributaria vía intereses, léase: Acción 

Cuarta, hasta el ejercicio 2018 se establecía un parámetro máximo únicamente para 

préstamos entre compañías vinculadas, verificado al inicio de cada ejercicio. Dicho 

límite era una ratio fija en función de tres a uno que se determinaba sobre la base de la 

comparación del patrimonio neto a la culminación del ejercicio fiscal anterior versus la 

deducción del gasto por intereses, con las deudas con partes vinculadas existentes al 

momento en el que dichos gastos afectan resultados tributarios.  

Por su parte, si estuviéramos frente a una compañía que recién iniciará sus operaciones, 

tendríamos que el parámetro cuantitativo se calcula en función al patrimonio neto con 

el que comienza la compañía. Durante los ejercicios 2019 y 2020, se extendió la puesta 

en vigor de la norma antielusiva de alcance específico a los intereses derivados de 

préstamos generados con no vinculados, sin embargo, los intereses de deudas 

constituidas o renovadas hasta el 13 de septiembre de 2018 se deducían ejecutando las 

reglas de subcapitalización vigentes hasta el ejercicio 2018, consideramos al respecto 

que el legislador ha establecido la renovación de la deuda como a la extensión del plazo 

de la obligación, más no respecto al cambio de tasa de interés o al cambio de moneda 

para efectos de la renovación. 

Ya desde el año fiscal 2021, que el parámetro cuantitativo se determina en virtud del 

importe de los intereses involucrados en los resultados tributarios del ejercicio 

verificado y el respectivo EBITDA tributario.  

Al respecto, mediante Decreto Legislativo No. 1424, norma vigente en nuestro 

ordenamiento desde el 01 de enero de 2019 y cuyo perfeccionamiento tributario se ha 

producido este año 2021, se establecieron las reglas que detallo a través del siguiente 

cuadro: 
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Ahora bien, observando la regla específica para ejecutar la deducción de gastos de 

intereses que acontezcan en fase preoperativa, este debe seguir la disposición 

establecida en el inciso g), desarrollado en la Resolución No. 03942-5-2010, la cual 

señala:  

 

Los gastos financieros generados para la adquisición de la maquinaria en el 

transcurso de la expansión de las operaciones de la recurrente debieron ser 

diferidos hasta el periodo de inicio de la explotación o producción, o si el 

contribuyente opta por deducirla en un solo ejercicio (primer ejercicio) o 

amortizarse proporcionalmente en un máximo de 10 años. 

De otro lado, el momento del reconocimiento de los intereses está regulado en el artículo 

57 o en el inciso g) del artículo 37 de la Ley de Renta, para aquellos intereses en fase 

preoperativa, no existiendo en la ley ni en el reglamento remisión a la disposición 

normativa del último párrafo del referido inciso a) o que en esta última se haya 

establecido su aplicación expresa respecto de intereses regulados a través del inciso 

g) del mismo artículo.  

Ejercicios 2019 al 2020 

 

Se verifica también a los préstamos entre 

vinculadas. Ratio fija: parámetro cuantitativo - 3 al 

patrimonio neto a la culminación del ejercicio fiscal 

anterior-.  

Existen tanto sujetos como endeudamientos 

exceptuados. 

Desde el ejercicio 2021  

 

Endeudamientos con vinculados y no vinculados. 

Fixed ratio rule: No es posible deducir los intereses 

netos que superen el 30% del EBITDA del ejercicio 

fiscal anterior. Asimismo, será posible deducir los 

intereses netos que excedan dicho límite vía carry 

forward, adicionándolos a los ejercicios posteriores. 

Existen sujetos y endeudamientos exceptuados.   
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Asimismo, debe considerarse el criterio expuesto en la Resolución No. 14830-10-

2011, respecto al elemento para iniciar la aplicación de dicha regla de 

subcapitalización es el "inicio de  actividades", por lo que no es importante que el 

endeudamiento tuviera una vigencia anterior, más aún si de la estructura de nuestra 

propia Ley de Renta, dicha regla será de verificación en el momento que corresponda 

deducir el gasto financiero, siendo que el hecho que existan o no los 

endeudamientos con posterioridad es un elemento a evaluar en un segundo 

momento a decir de la LIR. 

Así, al tratarse del reparo por límite de endeudamiento entre partes vinculadas, no 

corresponde su aplicación a razón de la procedencia del crédito fiscal, dado que el IGV 

constituye un impuesto diseñado para que el contribuyente pueda trasladarlo al 

consumidor final, de tal forma que sea neutral y no afecte de modo alguno su 

estructura de costos (mediante el aumento del precio del bien o retribución del 

servicio) y con ello se cumpla con la estructura técnica del impuesto.  

Ahora bien, la Resolución materia de análisis, con respecto a la norma de 

subcapitalización que rigió hasta el ejercicio 2018, efectúa las siguientes pautas:  

• Marca un criterio desde la posición del Tribunal en relación al momento en el que 

corresponde verificar el cumplimiento de la regla de subcapitalización en la fase 

preoperativa y la metodología que los contribuyentes incididos deben emplear, 

estableciendo que se efectuará en el ejercicio en el que se inicia la producción o 

explotación, tomando como ratio de referencia el patrimonio neto del ejercicio 

anterior en comparación con los endeudamientos acumulados con vinculados 

por cada ejercicio anterior. 

Esto es así, en atención a la norma reglamentaria contenida en el numeral 6 del literal a) 

del artículo 21, sobre el parámetro que mide la subcapitalización se verifica por 

ejercicio, alertando que el exceso del importe máximo en el ejercicio únicamente será 

deducible los intereses que proporcionalmente corresponda al importe máximo de 

endeudamientos. No siendo útil comparar el importe total de endeudamiento 

correspondiente a la fase preoperativa con el patrimonio del ejercicio anterior al de su 

inicio de operaciones. 

En ese sentido, no tendría ningún sentido sujetar a la compañía al límite de 

subcapitalización durante la fase preoperativa. 
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Con relación a la interacción entre los incisos a) y g) del artículo 37, traemos a colación 

la conclusión que el profesor (Arce Ortiz, 2019) brinda respecto a las normas con 

idéntico origen, pero con distinto ámbito: 

[…] es difícil atribuir un orden categórico a los criterios de solución de 

antinomias que ha creado la teoría general tradicional. Tal parece que debemos 

conformarnos con fundamentar cada respuesta con el criterio correcto para 

lograr una solución que preserve el ordenamiento jurídico. Toda 

argumentación que sustente la ejecución de un criterio debe tener como 

norte el respeto a la coherencia del ordenamiento. Y ello nos obliga a 

rechazar soluciones absurdas e incoherentes. [Énfasis añadido]. (p. 225). 

Podemos afirmar entonces, que la interacción de ambas normas establecidas en el 

mismo artículo de la Ley de Renta, no confrontan la coherencia del ordenamiento desde 

la perspectiva fiscal corporativa, en la medida que el primero verifica el ajuste del gasto 

por intereses a un parámetro objetivo para el cumplimiento de la norma de 

subcapitalización y el segundo establece el momento que los contribuyentes incididos 

deben emplear como metodología para diferir el gasto. 

Similar opinión fue vertida por la propia Administración a través del Informe No. 059-

2020-SUNAT/7T0000 del 24 de agosto de 2020, donde absolviendo una consulta 

referente a la verificación de la norma de subcapitalización que establece una limitación 

a la deducción de intereses, en función al patrimonio neto y del EBITDA desde el 1 de 

enero de 2021 devengados durante la fase preoperativa, concluyó: 

A efectos de la deducción de gastos por intereses devengados durante la fase 

preoperativa del inciso g) del artículo 37 de la LIR, es verificable la norma 

establecida para calcular el límite a la deducción de gastos por intereses 

prevista en el numeral 1 del inciso a) del mismo artículo. [Énfasis añadido]. 

Ello, en atención a que a su entender los incisos a) y g) regulan normas complementarias, 

ya que la primera reviste una cobertura antielusiva que dispone un parámetro 

cuantitativo verificable a efectos de la deducción, mientras que la segunda regula la 

oportunidad de la deducción. Asimismo, advierte que el numeral 2 del inciso a) del 

artículo 37 de la LIR que regula los supuestos de excepción para el referido límite a la 

deducción de gastos financieros, no se encuentra los endeudamientos vinculados al 

periodo preoperativo, enfatizando que tiene su razón de ser en virtud de que la elusión 



17 
 

que se trata de combatir no es exclusiva a las compañías que ya han comenzado a operar, 

sino que pueden ser originadas en fase preoperativa o de expansión de actividades. 

Siendo esto así, excluir su verificación convertiría en insuficiente el mecanismo 

antielusivo previsto en la norma frente a las actuales formas de operar de los 

contribuyentes. 

Sin embargo, no establece el momento en que se deba verificar el cumplimiento de la 

norma de subcapitalización, es decir, si debe efectuarse durante el periodo preoperativo 

o al amortizarse el gasto tributariamente. 

De otro lado, el inciso a.4) del artículo 37 de la LIR incorporado por el artículo 4 del 

Decreto Legislativo No. 1369 publicado el 2 de agosto de 2018 y vigente desde el 1 de 

enero de 2019, señala: 

Las regalías, y retribuciones por servicios, asistencia técnica, cesión en uso u 

otros de naturaleza similar a favor de beneficiarios no domiciliados, podrán 

deducirse como costo o gasto en el ejercicio gravable a que correspondan 

cuando hayan sido pagadas o acreditadas dentro del plazo establecido por el 

Reglamento para la presentación de la declaración jurada correspondiente a 

dicho ejercicio. Los costos y gastos referidos que no se deduzcan en el ejercicio 

al que correspondan serán deducibles en el ejercicio en que efectivamente se 

paguen, aun cuando se encuentren debidamente provisionados en un ejercicio 

anterior. 

Al respecto, en cuanto a la deducción de intereses a que se refiere el inciso a) del artículo 

37 de la LIR retribuidos a sujetos no domiciliados, la Administración Tributaria en su 

Informe No. 130-2019-SUNAT/7T0000, publicado el 9 de octubre de 2019, señala a 

esos efectos que: se verificará la condición prevista en el inciso a.4) del mismo artículo. 

Ello, en atención a que los gastos por servicios retribuidos a favor de sujetos no 

domiciliados incluyen a los gastos por intereses de deudas y los gastos originados por 

la constitución, renovación o cancelación de las mismas, siendo necesario delimitar si 

la deducción de estos gastos se encuentra sujeta a la condición prevista por el inciso a.4) 

del artículo 37. 

Al respecto, la SUNAT señala que el inciso a.4) del artículo 37 de la LIR fue 

incorporado a efectos de coadyuvar al pago del IR correspondiente a la totalidad del 
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costo o gasto aceptado en el ejercicio gravable respectivo. Toda vez que cuando se paga 

las contraprestaciones a los no domiciliados surge la obligación de retener y abonar los 

impuestos establecidos en los artículos 54 y 56 de la LIR, según corresponda; indicando 

que la condición que se introduce a dicho inciso se considera un mecanismo antielusivo, 

resultando de aplicación lo aplicable a todos los gastos señalados expresamente en dicho 

inciso. 

En esa línea, para la deducción de intereses de deudas y los gastos originados por la 

constitución, renovación o cancelación de las mismas, a que se refiere el inciso a) del 

artículo 37 de la LIR, es aplicable la condición incorporada mediante el inciso a.4) en 

este artículo, por lo que los gastos contraídos con sujetos no domiciliados serán 

deducibles en el ejercicio en que se devenguen cuando hayan sido efectivamente 

pagados o acreditados dentro del plazo establecido por el Reglamento para la 

presentación de la declaración jurada de dicho ejercicio, o, en su defecto, en el ejercicio 

que efectivamente se paguen, aun cuando se encuentren debidamente provisionados en 

un ejercicio anterior.  

4.1.2. Incidencia de la regla de subcapitalización en el patrimonio neto 

 

Ciertamente, incluso al cierre del ejercicio 2018, la norma de subcapitalización sólo era 

aplicable a los gastos financieros entre compañías vinculadas, y el importe máximo 

aceptable de endeudamiento era de tres veces el patrimonio neto de la compañía a la 

culminación del ejercicio anterior. 

Como puede apreciarse, en la regla de subcapitalización, el numerador es la deuda y el 

denominador es el patrimonio, estableciéndose una relación deuda – patrimonio, en 

atención a que mira como referencia el patrimonio neto que según (Beltrán & Cueva, 

2012) está constituido por: 

[…] partidas que configuran los aportes de los socios revelando participación en 

su propiedad, los excedentes generados en las operaciones de la compañía. 

Dentro del balance general, las cuentas del patrimonio neto se clasifican según 

su reducida restricción de ser repartidas entre los socios. 

Las cuentas de patrimonio neto son como siguen: 
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• Capital social: Aporte de los socios, que puede ser en efectivo, mercaderías, 

inmuebles, entre otros. 

• Reservas: Son detracciones de las utilidades, cuyo propósito es destinarlas a 

fines específicos o a cubrir pérdidas, no representan desembolsos de dinero 

y se pueden clasificar según la naturaleza que las origina en: a) Reserva legal: 

cuyo origen son disposiciones legales y representa el 10% de la utilidad 

después de impuestos en el caso de que ésta sea superior al 7% del capital 

suscrito. En ningún caso, puede superar el 20% del capital suscrito y pagado; 

b) Reserva contractual: originada por contratos con otras compañías; c) 

Reserva estatutaria: originada por los estatutos de la propia compañía. 

• Utilidades no distribuibles: Conocidas también como utilidades retenidas o 

acumuladas, configuran la suma de todas las utilidades no repartidas entre 

los accionistas como dividendos (o pérdidas, que originan pérdidas 

acumuladas) desde que la compañía inicia sus operaciones. Así, incluye los 

resultados que la compañía obtuvo anteriormente hasta la fecha del balance 

general. (pp. 243-244). 

Sin embargo, la OCDE y el grupo de trabajo de las iniciativas BEPS identifican que 

esta regla de subcapitalización, y este es el origen a la Acción Cuarta del Plan BEPS, 

puede ser insuficiente al momento de combatir erosión de bases vía pago por 

intereses, en atención a que fija como límite un número de veces sobre el patrimonio, 

la deuda generadora por intereses que es posible de aceptar como gasto deducible y 

cualquier exceso termina siendo no deducible. En ese sentido, la regla de 

subcapitalización termina siendo insuficiente para combatir la elusión tributaria 

porque a través de fórmulas artificiales puede incrementarse el patrimonio con el 

objetivo de conseguir deducción de intereses, sin que eso necesariamente acompañe 

la generación de valor. 

Es decir, podría una compañía utilizar el mix deuda patrimonio con el objetivo de 

tener un umbral de deducción de intereses mucho mayor sin que eso necesariamente 

se encuentre alineado con las utilidades o el valor que se generan en esa jurisdicción. 

4.1.3. ¿Cómo se determina el límite? 

 

En atención a disposición contenida en el inciso a) del numeral 6 del artículo 21 del 

Reglamento de la LIR, modificado por Decreto Supremo No. 338-2018-EF, presenta el 
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siguiente parámetro de verificación del Interés Deducible Máximo (IDM) que se obtiene 

producto de multiplicar el MME (Resultado de aplicar el coeficiente de 3 sobre el 

patrimonio neto) x MI (Monto de Intereses bajo principio de causalidad y que 

correspondan a endeudamientos sujetos al límite) / MTE (Monto Total de 

Endeudamiento independientemente del tipo de endeudamiento así como de la fecha de 

su constitución o renovación y cuyos intereses cumplan con el principio de causalidad). 

En ese sentido la norma señala: 

Para determinar la Renta Neta de Tercera Categoría, se aplicará las siguientes 

disposiciones: 

a) Tratándose del inciso a) del artículo 37 de la Ley se considera lo 

siguiente: 

     1. El cálculo de la proporcionalidad de los intereses deducibles 

señalados en el numeral 1, se debe efectuar conforme a lo siguiente: 

     a. Dividir el monto máximo de endeudamiento (MME) entre el monto 

total de endeudamiento (MTE). El resultado de dicha operación se debe 

multiplicar por el monto de intereses (MI). 

IDM  = MME X MI 

  MTE   

     Donde: 

     IDM: Interés deducible máximo 

    MME: Resultado de aplicar el coeficiente de 3 sobre el patrimonio 

neto del contribuyente. 

     MTE: Monto total de endeudamiento, independientemente del tipo de 

endeudamiento, así como de la fecha de su constitución o renovación y 

cuyos intereses cumplan con el principio de causalidad. 

     MI: Monto de intereses que cumplan con el principio de causalidad y 

que correspondan a endeudamientos sujetos al límite. 

     b. El cálculo se debe efectuar desde la fecha en que el MTE supere el 

MME y por el período en que se mantenga dicha situación. 
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     c. El cálculo debe realizarse con independencia de la periodicidad de 

la tasa de interés. 

     d. El cálculo debe reflejar las variaciones del monto total de 

endeudamiento que se produzcan durante el ejercicio gravable. 

 

Sobre este punto, a raíz de la modificación del Reglamento de la LIR que incluye al 

EBITDA tributario; en la Exposición de Motivos del Decreto Supremo No. 402-2021-

EF, se precisa que cuando el contribuyente durante el ejercicio gravable no cuente con 

renta neta o teniéndola, el monto de las pérdidas compensables con la referida renta neta 

fuese igual o mayor, el EBITDA es igual a la suma de intereses netos, depreciaciones y 

amortizaciones deducidas para determinar el resultado de ese ejercicio. Es de notar la 

opinión de la Administración en el Informe No. 094-2021-SUNAT/7T0000, en 

concordancia con la Exposición de Motivos del Decreto Legislativo No. 1424, los 

conceptos a efectos de la determinación del cálculo del EBITDA deben entenderse en 

su definición tributaria, en esa medida, el concepto “renta neta” que forma parte de la 

definición del EBITDA será el importe que resulte de la aplicación de las reglas de la 

LIR -deducidos todos los gastos permitidos en el artículo 37 e impedidos en el artículo 

44-; así como cualquier norma tributaria que incida en su determinación.  

 

Adicionalmente el Reglamento, determinó que para efecto de la referida deducción se 

considera ese importe, tomando en cuenta que corresponden a los intereses netos del 

ejercicio más antiguo, siempre que no haya vencido el plazo de 4 años contados a partir 

del ejercicio siguiente al de la generación de cada interés neto. De esa manera, los 

intereses relacionados con la deuda que superen el 30% del EBITDA se arrastrarán para 

los 4 ejercicios siguientes, deduciéndose en primer lugar, el importe más antiguo para 

la compañía.  

4.1.4. ¿Cómo se trasladaría el criterio del Tribunal Fiscal de una norma de 

subcapitalización al EBITDA? 

 

Cuando entramos al terreno BEPS (Base Erosión and Profit Shifting) cuyas siglas 

significan “Erosión de la base imponible y traslado de beneficios” cuya Acción Cuarta 

“Limitación de la erosión de la base imponible vía deducción de intereses y otros gastos 

financieros”, situación más compleja, porque la cláusula antielusiva específica está 
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pensada fundamentalmente para no deslocalizar o evitar el uso de mecanismos 

artificiosos que permitan la desviación de bases imponibles al Estado de residencia del 

inversionista en lugar del Estado de la fuente de la empresa. 

Ahora bien, establecer una relación frente a un margen que es el EBITDA, nos conduce 

a analizar que es el EBITDA vs. el EBITDA tributario que es el que finalmente deberán 

utilizar las empresas para calcular como límite cuantitativo a su deducción de gastos 

financieros como ratio fija. 

En ese sentido, para (Rozenbaum, 2019) el EBITDA significa: 

[…] una medición del rendimiento comúnmente utilizada para (i) valuación de 

empresas, (ii) contratación de deuda y (iii) compensación de ejecutivos. El uso 

del EBITDA excluye varios gastos utilizados para determinar las ganancias 

finales. El gasto más significativo excluido en el cálculo del EBITDA es la 

depreciación. Como resultado, el EBITDA no contabiliza el costo de las 

inversiones en capital, ya que el gasto resultante de estas inversiones, la 

depreciación se omite al calcular el EBITDA. […] con el EBITDA se puede 

infra ponderar el costo real de las inversiones en capital y sobre invertir, […] 

además pueden sobre apalancar a la empresa para facilitar la sobre inversión en 

capital, ya que el costo directo del apalancamiento (gastos por intereses) también 

se excluye al calcular el EBITDA. (p. 514) 

Según el (Banco Santander, 2021): 

EBITDA es un indicador financiero (acrónimo de los términos en inglés 

Earnings Before Interest Taxes Depreciation and Amortization) que revela el 

beneficio de la compañía previo a restar los intereses que se pagan por la deuda 

contraída, los impuestos propios del negocio, las depreciaciones por deterioro y 

la amortización de las inversiones realizadas. El último fin del EBITDA es 

conseguir una imagen fiel de lo que la compañía está ganando o perdiendo en el 

núcleo del negocio. 

[…] 

EBITDA se calcula a partir del resultado final de explotación de la compañía, 

sin incorporar los elementos financieros (intereses de la deuda), tributarios 
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(impuestos), cambios de valor inmovilizado (depreciación) y de recuperación de 

la inversión). 

Para calcular el EBITDA; 

1. Primero hay que tomar en la cuenta de resultados, el Resultado de 

Explotación, al que también se denomina EBIT (Earnings Before 

Interest, Taxes). 

2. A esa cifra, le sumamos las cantidades destinadas a dotar provisiones. 

3. Se añade el montante correspondiente a amortizaciones productiva. 

En ese orden de ideas, (Pesaque Mujica, 2007) señala: 

[…] se necesita de la ratio de cobertura de intereses para determinar si la 

compañía bajo análisis puede asumir en términos financieros dicha carga 

económica con sus flujos de caja, o si por el contrario la carga supera su 

capacidad. La ratio de cobertura de intereses se calcula dividiendo la utilidad 

antes de intereses e impuestos (EBIT por sus siglas en inglés: earnings before 

interests and taxes) por el importe correspondiente al acumulado de intereses a 

ser pagados en un ejercicio. 

Ahora bien, el EBIT con relación al valor de la empresa apalancada, a decir de (Ross, 

Westerfield & Jaffe, 2018): 

[…] verificar cuantitativamente el valor de una compañía apalancada. El flujo 

de efectivo anual después de impuestos de una compañía no apalancada es: 

EBIT x (1 – tc) 

Donde EBIT son las utilidades antes de intereses e impuestos. El valor de una 

compañía no apalancada (es decir, sin deuda) es el valor presente de EBIT x (1 

– tc): 

Vu = EBIT x (1 – tc) 

                 Ro 

Donde: 

Vu= Valor presente de una compañía no apalancada 

EBIT x (1 – tc) = Flujos de efectivo de la compañía después de impuestos 
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Tc= tasa tributaria corporativa  

Ro= El costo de capital para una compañía totalmente financiada con capital. 

Como puede verse en la fórmula, Ro descuenta ahora los flujos de efectivo de 

impuestos. 

Como ha quedado demostrado, el apalancamiento aumenta el valor de la 

compañía en una cantidad proporcional a la protección fiscal. En consecuencia, 

debemos añadir dicho escudo fiscal al valor de la compañía no apalancada para 

obtener el valor de la empresa que sí la está. 

A efectos de establecer el EBITDA como ratio fija dentro de legislaciones domésticas, 

(Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico, 2015) vía su Acción 4, 

recomendó los siguientes tres pasos para aplicar dicha norma: 

1. Primer paso: Calcular los ingresos 

EBITDA de una compañía se mide añadiendo a su base tributaria imponible, los 

valores impositivos para: (i) gastos por intereses netos y pagos netos 

equivalentes a los pagos de intereses; y (ii) depreciación y amortización. Los 

ingresos exentos de impuestos, como los ingresos por dividendos exentos o las 

ganancias en el extranjero que están exentos de impuestos, no deben formar 

parte del EBITDA de la compañía.  

2. Segundo paso: Verificar la ratio fija de referencia legal a los beneficios 

Se verificará la ratio fija de referencia estatutaria a la cifra del EBITDA. El 

resultado determinará la cantidad máxima de gastos por intereses aceptados 

tributariamente para la compañía. 

3. Tercer paso: Comparar el gasto de interés máximo deducible con el gasto 

de interés real 

El importe máximo que la compañía puede deducir para efectos tributarios se 

compara con el gasto de interés neto real de la compañía. Los gastos financieros 

por intereses netos en exceso del monto máximo aceptado serán reparados u 

observados. (OECD, 2015, p. 48) 

 

Antes de profundizar en la respuesta a esta interrogante, consideramos oportuno situar 

el escenario en un contexto donde la norma se enfoca en el referente EBITDA y ya no 

en el de patrimonio neto. Así, en el caso del EBITDA, el umbral de deducción de 
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intereses en una jurisdicción que pretende proteger base imponible antes que evaluar el 

patrimonio, se focaliza en el resultado que en términos BEPS, constituye al EBITDA, 

que corresponde a una ratio financiera que describe los beneficios previos a intereses, 

impuestos, depreciación y amortizaciones. De la lectura de la Acción 4 de la OCDE, se 

puede entender que la fórmula idónea para fijar límites de deducción de gastos 

financieros para un Estado que pretende proteger base es un número de veces el 

EBITDA, en consecuencia, al incluirla dentro de su legislación doméstica, el Estado 

trata de asegurarse que se permita la deducción de intereses, allí donde existen utilidades 

tributarias. 

 

El campo del EBITDA es mucho más amplio que la subcapitalización, porque la 

legislación tributaria ha migrado de un cálculo que se enfoca en el patrimonio a una 

ratio de deuda sobre EBITDA tributario. Así, se obtiene el gasto financiero deducible 

del gasto financiero no deducible, produciendo así un cambio de enfoque respecto de 

cuáles son los elementos para efectuar la comparación. 

En esa línea, a criterio de los profesores españoles de Derecho Financiero y Tributario 

(Falcón y Tella & Pulido, 2010): 

[…] un porcentaje sobre el beneficio operativo (Earnings before Inyerest and 

Tax o EBIT) o como el margen o resultado bruto de la explotación o EBITDA. 

En estos casos no se trata ya de una norma contra la subcapitalización 

(excesivo endeudamiento con los socios) sino de un límite general a la 

deducción de gastos financieros del contribuyente. [Énfasis añadido]. (p. 275) 

 

Ahora bien, el criterio efectuado por el Tribunal en la Resolución materia de análisis, 

estableció una metodología para la aplicación conjunta de la norma de diferimiento de 

gastos preoperativos y la regla de subcapitalización. Nótese que el caso se resolvió 

considerando la norma vigente hasta el 2018. Dicha metodología consistía en comparar 

el patrimonio del ejercicio anterior al inicio de operaciones con el endeudamiento de 

cada ejercicio; tomando en cuenta el momento en el que corresponde analizar el 

cumplimiento de la regla de subcapitalización en la fase preoperativa y la metodología 

que los contribuyentes incididos deben emplear, estableciendo que se efectuará en el 

ejercicio en el que se inicia la producción o explotación, concretizando como ratio 
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de referencia el patrimonio neto del ejercicio anterior en comparación con los 

endeudamientos acumulados con vinculados por cada ejercicio anterior. 

Si bien la Administración a través del Informe No. 059-2020-SUNAT/7T0000 pretende 

aplicar esta interpretación al régimen actual, donde se mira el referente EBITDA y no 

patrimonio neto, consideramos que existen argumentos para señalar que dicha 

interpretación no se extiende a la norma actual. 

En primer término, como sabemos, la regla actual se aplica a todo tipo de 

endeudamientos en general, provengan de partes vinculadas o no, y, en ese sentido, 

también involucra a los préstamos otorgados por entidades bancarias/financieras, 

créditos garantizados por el Estado, y que desafortunadamente forman parte de la ratio 

impuesta por la norma de subcapitalización. 

Claro está que EBITDA es la renta neta, esto es, involucra los ingresos gravables, menos 

costos y gastos, después de efectuada la compensación de pérdidas más los intereses, 

depreciación y amortización. Si bien es cierto, es posible arrastrar el interés no deducible 

hacia adelante (carry forward) hasta 4 ejercicios posteriores inmediatos siguientes, y, 

que además existen excepciones como aquellos contribuyentes con ingresos netos en el 

ejercicio gravable que no superan las 2,500 UIT, endeudamientos que involucran 

proyectos de infraestructura pública, servicios públicos, investigación aplicada y/o 

innovación tecnológica, bajo la modalidad de Proyectos en Activos; así como de 

aquellos provenientes de la emisión de valores mobiliarios representativos de deuda que 

se efectúen por oferta pública primaria, a las empresas del sistema financiero y de 

seguros, entre otros, consideramos que en definitiva no ha rescatado el enfoque global 

que ha presentado la Acción 4 de mejores prácticas y que fortalecen este tipo de normas 

antielusivas. 

Adicionalmente a ello, la norma no ha considerado que cuando se produce una operación 

de financiamiento con un tercero, esto es, en términos sencillos, un no vinculado, no 

existe arbitraje de tasas de interés posible, porque efectúa un préstamo en función a las 

tasas que el mercado establece. Resultando inclusive contrario al principio de capacidad 

contributiva, piedra angular que delimita al deber del Estado constitucional de Derecho, 

a través de su política fiscal en aras de preservar la justicia tributaria entre la masa de 

contribuyentes incididos. 
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Sin embargo, la (Exposición de Motivos del Decreto Legislativo No. 1424, 2018) 

puntualiza: 

Aun cuando las normas del IR limitan la deducción de intereses provenientes de 

endeudamientos entre partes vinculadas, la evidencia internacional demuestra 

que los contribuyentes pueden adoptar esquemas complejos bajo los cuales no 

es posible verificar si se están realizando operaciones entre partes vinculadas -la 

OCDE sugiere que los límites a la deducción de intereses también se apliquen a 

partes independientes porque estas pueden ser entidades grandes mantenidas 

bajo estructuras de tenencia complejas que involucran fideicomisos o 

asociaciones, donde hay una serie de entidades bajo el control de los mismos 

inversionistas; casos en los que el nivel de erosión de la base y el riesgo de 

traslado de beneficios pueden ser similares a los planteados por una estructura 

de grupo o de partes vinculadas- tales como aquellos en los que se utiliza a un 

tercero como intermediario -back to back-. Por ejemplo, la empresa A efectúa 

un depósito a un tercero independiente a fin de que este último financie con 

dichos fondos a una empresa vinculada de A. (p. 29) 

En definitiva, las nuevas reglas introducidas al inciso a) del artículo 37 de la LIR por el 

Decreto Legislativo No. 1424 han considerado de manera parcial el marco general de la 

Acción 4. No obstante ello, también es cierto que la regulación peruana ha acogido de 

manera parcial sus lineamientos y en su concepción más rígida sin tomar en cuenta la 

aplicación de un esquema con concretización de opciones. Es decir, no se han incluido 

en nuestra legislación otras reglas complementarias que la OCDE sugiere para que esta 

regulación se desarrolle de manera eficiente. (Dunin-Borkowski & Delgado Tarazona, 

2019) 

Por todo ello, afirmamos que existen considerables razones para mantener determinadas 

exclusiones del ámbito de aplicación de la SAAR de subcapitalización, caso contrario 

estas se encontrarían en riesgo de deducir gastos financieros, cuando ello claramente no 

representa el mayor propósito de la SAAR de subcapitalización descrita en el inciso a) 

del artículo 37 de la LIR, ni de las recomendaciones brindadas por la OCDE a través de 

sus papeles de trabajo sobre el particular.  
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4.2.¿Existe un límite cuantitativo aplicable a los intereses devengados en fase 

preoperativa en la LIR? 

 

Como podemos corroborar de lo desarrollado en el acápite 4.1.1 del presente trabajo, en 

tanto nuestra Ley de Renta no ha establecido un parámetro cuantitativo verificable a los 

intereses devengados en la etapa preoperativa en el inciso g) del artículo 37 de la LIR. 

Sobre el particular, cabe remarcar que la deducción de los gastos financieros devengados 

en fase preoperativa regulada en la LIR se encuentra incólume desde 1994. Sólo ha 

previsto una regla de diferimiento, “similar al principio de asociación contable entre 

ingresos y gastos, para poder deducir dichos intereses en el ejercicio de inicio de la 

producción o explotación o amortización en forma proporcional hasta en un plazo 

máximo de diez años contados desde dicho primer ejercicio”. (Valle, 2019, pág. 227). 

 

A su turno, la RTF No. 03204-2-2004, detalla: 

 

Evaluando las normas expuestas, los intereses devengados durante el ciclo de 

expansión de operaciones de la compañía debieron ser diferidos hasta el ejercicio 

de inicio de la producción o explotación por opción del contribuyente, la 

deducción pudo realizarse en un solo ejercicio (primer ejercicio) o amortizarse 

en proporción durante máximo diez años. 

 

El contribuyente incidido podía ejercer la opción de las normas sólo en el caso 

que tuviera intereses devengados durante la fase preoperativa, pues los intereses 

que se hubieran devengado con posterioridad al inicio de sus operaciones o 

de la amortización de las mismas eran deducibles como gasto, según regla 

general. 

 

Así, podían existir varios periodos preoperativos en las diversas fases de 

expansión de las actividades de la compañía, pudiendo esta última adquirir en 

distintos ejercicios diversos bienes y/o servicios con los recursos del préstamo, 

cuya producción o explotación podía a su vez iniciarse en distintos momentos. 
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Ello se corrobora, por ejemplo, recursos del mismo préstamo podían ser 

utilizados en distintos ejercicios, para adquirir o producir distintos bienes y en 

cada uno de ellos ampliar las actividades de la compañía, lo que implicó que 

pudieran existir distintos periodos preoperativos en función a las distintas fechas 

en que se iniciara la explotación de tales bienes, por lo que a efecto de determinar 

los intereses devengados durante fase preoperativa originados por préstamos 

concertados para la expansión de las actividades de la recurrente, la SUNAT 

debió establecer qué bienes fueron adquiridos total o parcialmente con los 

recursos del préstamo y en qué períodos comenzaron a operar dichos bienes. 

 

Ahora bien, como ya analizado, la norma de subcapitalización contenida en el a) del 

artículo 37 de la LIR sólo es la única que establece limitación cuantitativa a la deducción 

de gastos por intereses. 

 

Sobre el particular, consideramos que ambos incisos del artículo 37 de la LIR regulan 

reglas, que a decir de Prieto Sanchís citado por (Durán Rojo, 2014) “si dos reglas se 

muestran en conflicto, significa que o bien una de ellas no es válida, o bien que una 

opera como excepción a la otra (criterio de especialidad)”. (p. 55) 

 

A criterio de (Aguiló Regla, 2012) “el modelo adecuado para explicar (o dar cuenta 

de) la estructura de un sistema jurídico es el modelo de las reglas; entendiendo por 

reglas normas que correlacionan la descripción cerrada de un caso con una solución 

normativa”. (p. 8) 

 

Para resolver este conflicto entre ambas reglas, recurrimos a la antinomia por 

divergencia. Toda vez que se trata de reglas con idéntico origen (LIR) pero con distinto 

ámbito (aspecto material de la hipótesis de incidencia1), que a criterio de (Arce Ortiz, 

2019): 

[…] hay que empezar por analizar la validez formal de las normas en conflicto 

dentro de su procedencia. […] el único campo de conflicto entre dos normas con 

 
1 En términos de la profesora (Sevillano Chávez, 2019) el “aspecto material de la hipótesis de incidencia 
guarda relación con lo que se denomina el ámbito de aplicación de un tributo, que es la delimitación en 
concreto del perímetro o alcance del tributo o, en otros términos, del universo donde recaerá su 
aplicación”. 
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ámbito distinto (diferentes sujetos, ámbito material o ámbito geográfico) es, por 

un lado, el hecho de que una sea especial y la otra general. Y, por supuesto, el 

caso de que una sea anterior y la otra posterior. Igualmente, podríamos decir 

que este conflicto debe superarse por el criterio de especialidad. [Énfasis 

añadido]. (p. 224) 

 

Siendo ello así, por el criterio de especialidad, sólo resultaría aplicable la regla 

establecida en el inciso g) del artículo 37 de la LIR a la deducción de gastos financieros 

devengados durante la fase preoperativa.  

Sin embargo, nótese la explicación del Tribunal Constitucional en el Expediente No. 

047-2004-AI/TC, sobre la aplicación sincrónica de normas a través de las antinomias, 

“[…] la acreditación de situaciones en las que dos o más normas que tienen similar 

objeto prescriben soluciones incompatibles entre sí, de forma tal que el cumplimiento o 

aplicación de una de ellas implica la violación de la otra, ya que la aplicación 

[sincrónica] de ambas normas resulta imposible”. 

En observancia de lo resuelto por el Tribunal Constitucional, la opinión de la propia 

Administración en su Informe No. 059-2020-SUNAT/7T0000 y el derrotero que ha 

tenido en la RTF materia de evaluación en este trabajo, sería absurdo considerando la 

conclusión desarrollada por el profesor Elmer Arce, sobre normas con idéntico origen 

pero con distinto ámbito, pues la interacción de ambas normas posicionadas en el mismo 

artículo de la Ley de Renta, no confrontan la coherencia del ordenamiento desde la 

perspectiva fiscal corporativa, en la medida que el primero verifica el ajuste del 

gasto por intereses a un parámetro objetivo para el cumplimiento de la norma de 

subcapitalización y el segundo establece el momento que los contribuyentes 

incididos deben emplear como metodología para diferir el gasto. 

Por tanto, efectivamente existe un límite cuantitativo aplicable a la deducción de 

intereses devengados en fase preoperativa, en atención a la observación del parámetro 

objetivo de la norma de subcapitalización. 

4.3. ¿Cómo se aplica la regla de subcapitalización desde la óptica fiscal corporativa 

a la deducción de gastos por intereses devengados en fase preoperativa frente 

a operaciones elusivas? 
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Adicionalmente a las conclusiones a las que hemos arribado a lo largo del presente 

trabajo, como quiera que el derrotero que ha tomado la SUNAT y el Tribunal Fiscal ha 

sido que la norma de subcapitalización es verificable a la deducción de gastos 

preoperativos en el ejercicio que la compañía realice actividades y en la medida que 

facture más de 2,500 UIT. 

A esos efectos, la Tercera Disposición Complementaria Final del Decreto Supremo No. 

432-2020-EF, precisa la referencia al límite para la deducción de gastos por intereses 

aplicable a partir del ejercicio 2021, señalando:  

“Para efecto de lo dispuesto en el inciso a) del artículo 37, los contribuyentes 

que se constituyan o inicien actividades en el ejercicio, consideran el EBITDA 

de dicho ejercicio”. [Énfasis añadido]. 

Siendo ello así, podría sostenerse a título ilustrativo que, si un contribuyente que a partir 

del 2024 esté elaborando una planta, y evidentemente como recién se encuentra en dicha 

etapa, no cuenta con ningún ingreso y recién empezará a producir en el ejercicio de 

inicio de operaciones, al considerar el EBITDA del ejercicio del 2024, será 0. Por lo 

tanto, en atención a lo dispuesto en el Decreto Supremo No. 432-2020-EF, podría 

nuestra compañía del ejemplo considerar el EBITDA de cuando inicie actividades, al 

representar el referente de un nivel de ingreso que puede considerar el contribuyente 

destinado a aplicar el gasto financiero con los límites que ha establecido el legislador. 

Similar criterio ha desarrollado la Administración en su Informe No. 015-2021-

SUNAT/7T0000, el cual precisa que la aplicación de la regla contenida en el numeral 1 

del inciso a) del artículo 37 de la LIR sobre los gastos preoperativos, sólo será aplicable 

en la medida que la compañía incidida supere las 2500 UIT. Asimismo, explica en 

función a lo dispuesto en la Tercera Disposición Complementaria Final del Decreto 

Supremo No. 432-2020-EF, que la compañía que se constituya en un ejercicio previo e 

inicie actividades en otro ejercicio, el EBITDA de referencia será aquel en el que inicie 

actividades. 

Ahora bien, como ya anunciado, la deducción de los gastos financieros devengados en 

fase preoperativa regulada en la LIR se encuentra incólume desde 1994. El inciso g) del 

artículo 37 de la LIR establece que los gastos de organización, los gastos preoperativos 

iniciales, los gastos preoperativos originados por la expansión de las actividades de la 

compañía y los intereses devengados durante el período preoperativo, a opción del 
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contribuyente, podrán deducirse en el primer ejercicio o amortizarse proporcionalmente 

en el plazo máximo de 10 años. Por su parte, el inciso d) del artículo 21 del Reglamento 

de la LIR refiere que la amortización del inciso g) se efectuará a partir del ejercicio en 

que se inicie la producción o explotación. 

En función a ello, los desembolsos que califique como gastos preoperativos deberán 

diferirse hasta la fecha en que se inicie la producción o explotación y, a partir de ese 

momento, la compañía podrá optar por deducirlos en dicho ejercicio o amortizarlos 

proporcionalmente en un plazo máximo de diez años. 

Ni la LIR ni su Reglamento definen lo que debe entenderse por “fase preoperativa” o 

“gasto preoperativo”. No obstante, la Administración en sus Informes Nos. 079-2016-

SUNAT/5D0000 y 173-2016-SUNAT/5D0000 precisó: “los gastos preoperativos son 

los gastos de establecimiento, de puesta en marcha de operaciones, de inicio de 

actividades o los desembolsos necesarios para abrir una nueva instalación o para 

comenzar una operación o el lanzamiento de nuevos productos o procesos”. 

Por su parte, el Tribunal Fiscal a través de sus Resoluciones Nos. 07488-3-2018, 05320-

9-2021 y 05917-3-2019, manifestó que los gastos preoperativos por expansión de 

actividades son aquellos incurridos por compañías en funcionamiento enfocadas al 

planeamiento, implementación, desarrollo y/o ejecución de actividades y/o 

emprendimientos económicos nuevos, diferentes, de distinta naturaleza y 

características, o incurridos para la explotación de una nueva unidad de producción 

distinta a las ya existentes con el objeto de lograr una nueva línea de negocio, producto 

o servicio. 

Resulta oportuno indicar que la Administración Tributaria recoge el mismo criterio del 

Tribunal en el Informe No. 000110-2023-SUNAT/7T0000 para las empresas 

inmobiliarias en particular, citando la RTF No. 07488-3-2018, concluye: 

“los desembolsos realizados por una compañía inmobiliaria en funcionamiento 

vinculados a la ejecución de un nuevo proyecto inmobiliario sólo calificarán como 

gastos preoperativos por expansión de actividades, en la medida que su ejecución 

comprenda el desarrollo de una actividad nueva, diferente o de distinta naturaleza y 

características a la que ya venía desarrollando”. 
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Como podemos apreciar, la aplicación del criterio de la SUNAT en el informe citado es 

aplicable de manera general y no únicamente al sector inmobiliario. En esa línea, 

podemos concluir que los gastos preoperativos por expansión de actividades 

necesariamente implican el desarrollo de una actividad nueva, diferente o de distinta 

naturaleza y características a las de aquella actividad que una compañía en marcha ya 

se encuentra desarrollando. Teniendo en cuela ello, al momento de analizar caso por 

caso, se deberá evaluar los desembolsos efectuados para determinar si califican como 

expansión de actividades que implica un desarrollo de nueva actividad, diferente o de 

distinta naturaleza y características a las ya existentes. Resulta importante, además, que 

en dicha evaluación se considere los términos de la definición de “gastos preoperativos” 

a la que llega el Tribunal Fiscal y resguardar una copia de seguridad con informes 

técnicos y reportes que sustenten los procesos efectuados por la compañía que permita 

asociar el desarrollo en evaluación a una actividad de distinta naturaleza y características 

a aquella ya implementada. 

Bajo este escenario, existe sustento técnico suficiente para considerar los desembolsos 

por comisiones con motivo de financiamientos como gastos preoperativos, 

correspondiendo deducir dichos gastos a partir del ejercicio en el que se pone en marcha 

el proyecto en uno o como máximo diez años de forma proporcional.   

Finalmente, como ha sido explicado en el acápite 4.1., el esfuerzo de contar con una 

norma antielusiva en nuestro ordenamiento jurídico tributario doméstico frente a casos 

de subcapitalización es reducir la probabilidad de que a través de préstamos una 

determinada compañía participe en los resultados tributarios de otra y que además esta 

última deduzca como intereses importes que debieron ser calificados como dividendos, 

sin el correspondiente gasto tributario, en aras de evitar un sobre endeudamiento que 

reduzca la renta neta, por lo que teniendo en cuenta que una distribución de dividendos 

únicamente puede ocurrir cuando una compañía efectivamente cuente con utilidades 

por distribuir, situación que solamente ocurriría una vez que la compañía se encuentre 

en etapa operativa en la cual pueda generar ingresos y no siendo razonable aplicar el 

límite de subcapitalización durante la etapa preoperativa, sino hasta el desarrollo de sus 

actividades. 
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4.4.¿Resulta lógico que la compañía pueda utilizar dicho impuesto como crédito 

fiscal pese a qué eventualmente pueda adicionarse una parte del gasto por 

intereses por superar el 30% del EBITDA? 

 

Cuando un gasto no llega a ser deducible se suele cuestionar también la validez de la 

utilización del crédito fiscal del IGV. Antes de profundizar en la respuesta a esta 

interrogante, consideramos oportuno analizar la normativa del IGV sobre la materia. 

Así, de acuerdo al artículo 18 de la Ley del IGV, el crédito fiscal está constituido por el 

IGV consignado separadamente en el comprobante de pago que respalde la adquisición 

de bienes, servicios (aplicable al caso que nos convoca) y contratos de construcción, o 

el pagado en la importación del bien o con motivo de la utilización en el país de servicios 

prestados por no domiciliados. 

Agrega el mismo artículo que sólo otorgarán derecho a crédito fiscal las prestaciones o 

utilizaciones de servicios que reúnan los requisitos siguientes: 

“a. Que sean permitidos como gasto o costo de la compañía, de acuerdo a la 

legislación del Impuesto a la Renta, aun cuando el contribuyente no esté afecto a 

este último impuesto; y 

b. Que se destinen a operaciones por las que se deba pagar el IGV”. 

Como es posible verificar, para que un IGV pagado por una compañía pueda otorgarle 

derecho a crédito fiscal, será necesario que la operación que lo genere cumpla con los 

requisitos del artículo 18 citado; los que en términos generales aluden a la potencialidad 

de la operación de ser permitida como gasto o costo para efectos del IR y que la misma 

se destine a operaciones que se encuentren gravadas con IGV -sin especificar el 

momento o plazo-. 

Es de notar, que las operaciones que generaron el crédito fiscal de la compañía minera 

– intereses por financiamiento- cumplen claramente con ambos requisitos prescritos por 

el artículo 18, por lo que resulta plenamente válido que el IGV trasladado haya sido 

considerado como crédito fiscal. 

Efectivamente, sobre el primer requisito -ser permitido como gastos o costos-, la LIR 

directamente califica a los intereses como gastos y, además cabe remarcar que las 

normas del IR que regulan la deducibilidad de gastos no condicionan su deducción a 

que el contribuyente obtenga en efecto ingresos gravados con dicho impuesto, sino 
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únicamente a que los gastos hayan sido incurridos con la finalidad de obtener 

potenciales ingresos gravados. En esa línea, incluso si la renta gravada se obtuviera 

después de un largo periodo de tiempo, de ninguna manera podría implicar que el 

referido gasto no hubiera sido causal y, por tanto, deducible. 

La ley del IGV incluye textualmente la frase “permitidos como gasto”, de modo que de 

ninguna manera deberá entenderse que la operación que puede otorgar derecho a crédito 

fiscal necesariamente tenga que haberse deducido como gasto para efectos del IR en el 

ejercicio en que se tome el crédito fiscal; por el contrario, basta que la misma pueda ser 

considerada como tal – es decir, ser un gasto deducible y no un gasto deducido -. El 

requisito se enfoca entonces a un gasto que potencialmente resultará deducible para 

efectos del IR. 

Siendo esto así, los intereses producto del endeudamiento con sus vinculadas califican 

como gasto deducible, aun cuando los gastos fueron capitalizados en un inicio por 

encontrarse la compañía minera en fase preoperativa, definitivamente resultarán 

deducibles en un futuro. Por tal razón, el primer requisito para ejercer derecho al crédito 

fiscal sí se cumple. 

 De otro lado, con relación al segundo requisito, la ley del IGV prescribe textualmente 

que las adquisiciones que originen el crédito fiscal se “destinen a operaciones por las 

que se deba pagar el IGV” independientemente que se llegue a ejecutar la operación 

afecta al IGV a la que se encontraba destinada. Es decir, el propósito o destino debiera 

haber sido una operación futura gravada con IGV.  

En palabras de (Córdova, 2001): 

“[…] nuestra legislación ha optado por la tesis del “destino potencial” de las 

adquisiciones gravadas con el IGV a la realización de operaciones que también se 

encuentran al pago de este tributo. […] con independencia si éstas se utilizan en 

dicho período en la realización de operaciones gravadas con el IGV. 

Lo que importa en definitiva para tener derecho al crédito fiscal es que 

razonablemente las adquisiciones de bienes, servicios y contratos de construcción 

se destinen en un determinado momento, directa o indirectamente, en operaciones 

gravadas con IGV”. [Énfasis añadido]. 
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La posición de Alex Córdova reafirma que al momento de una adquisición únicamente 

importa que hubiera existido una posibilidad razonable de que el contribuyente incidido 

pueda realizar en el futuro la operación gravada. 

De esa manera, las operaciones que generen ingresos gravados con IGV para un 

contribuyente y, que origen débito fiscal, no implica necesariamente que el 

contribuyente incidido no haya cumplido con los requisitos sustanciales para tener 

derecho al crédito, como ya se explicó, dichos requisitos se enfocan en la potencialidad 

de que la operación califique como gasto o costo para el IR y que haya tenido como 

propósito una operación sujeta al IGV.  

Ahora bien, en la Resolución No. 04971-1-2006, el Tribunal Fiscal señaló: “[…] la 

norma antes expuesta permite la deducción de gastos, los cuales resultan necesarios 

para determinar si la inversión será adecuada o favorable para sus intereses, pero no 

condiciona tal deducción a la efectiva generación de ingresos, pues lo relevante es su 

potencialidad para generar beneficios futuros en el entendido que la inversión puede 

no ser exitosa; por lo tanto, deben levantarse tales reparos”. 

Con relación a la deducción como crédito fiscal del interés no deducible en aplicación 

de la regla de subcapitalización, traemos a colación la recomendación que otorgamos 

junto a la profesora Dunin-Borkowski en la Revista Themis No. 76 cuyo eje central es 

el Derecho Tributario: 

“En atención a la naturaleza jurídica del IGV y su carácter trasladable, 

consideramos que dicha interpretación no sería correcta [imposibilidad de deducir 

el crédito fiscal del interés no deducible por la regla de subcapitalización] pues la 

regulación de subcapitalización impide la deducibilidad del interés en un 

determinado ejercicio, pero no elimina [o destruye] su naturaleza de gasto o costo. 

Sugerimos incluir en la regulación una precisión expresa”. (pág. 210). 

Ahora bien, si bien el Tribunal Fiscal ha argumentado en algunas de sus resoluciones 

relativas a gastos y crédito fiscal – Resoluciones Nos. 08030-9-2020, 05377-1-2020, 

09312-1-2021, entre otras; no serían de suyo aplicables, en tanto lo dispuesto por la 

regla de subcapitalización obedece a una limitación temporal no a la negación del gasto, 

sino por el contrario, a un diferimiento en su utilización. 
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Adicionalmente a ello, compartimos la posición del profesor (Villanueva Gutiérrez, 

2023), toda vez que el entendimiento de los costos o gastos para efectos del IR, deben 

ser interpretados a la luz del principio rector del IGV, el de neutralidad; atendiendo 

además que esos costos o gastos deben ser necesarios para el giro del negocio acorde al 

artículo 27 de la Decisión 599, norma comunitaria, que advierte que las adquisiciones 

deben desarrollar los negocios y las restricciones serán aplicadas en función a la 

legislación doméstica de cada país, en esa medida, es correcto que no se trasladen de 

manera automática las limitaciones del IR al IGV. Por lo tanto, consideramos que 

existen argumentos y sustento técnico suficiente para que los contribuyentes 

incididos puedan utilizar el IGV como crédito fiscal pese a qué eventualmente 

pueda adicionarse una parte del gasto por intereses por superar el 30% del 

EBITDA. 

V. CONCLUSIONES 

 

1. La Administración Tributaria reconoce la posición que las compañías que se 

sitúan en fase preoperativa y que no superen las 2,500 UIT, no tendrían que 

aplicar la regla de subcapitalización. En atención al criterio vertido en la 

Resolución materia de estudio, el contribuyente deberá analizarse en la etapa 

operativa y en esa etapa de llegar a superar las 2,500 UIT, a dichos gastos por 

intereses preoperativos se le tiene que aplicar la regla de subcapitalización. 

 

2. La interacción sincrónica de los incisos a) y g) del artículo 37 de la LIR es 

correcta, pues ambas normas coexisten en el mismo artículo de la Ley de Renta, 

y, no confrontan la coherencia del ordenamiento desde la perspectiva fiscal 

corporativa; en la medida que el primero verifica el ajuste del gasto por intereses 

a un parámetro objetivo para el cumplimiento de la norma de subcapitalización 

y el segundo establece el momento que los contribuyentes incididos deben 

emplear como metodología para diferir el gasto. 

 

3. El nuevo límite de la fixed ratio rule contenido en el inciso a) del artículo 37 de 

la LIR, esto es, el resultado de aplicar el margen del 30% del EBITDA tributario 

del ejercicio anterior, al aplicar a todo tipo de endeudamiento en general, 

provengan de compañías vinculadas o no, involucrando a los préstamos de 
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bancos/entidades financieras, créditos garantizados por el Estado como Reactiva 

Perú, entre otros; al ser tomados en cuenta para el límite de la regla de 

subcapitalización y, siendo que no existe arbitraje de tasas impositivas podría 

llegar a atentar contra la capacidad contributiva de los contribuyentes incididos. 

 

4. Si bien es cierto el interés que resulte no deducible puede ser arrastrado hacia 

adelante en aplicación del carry forward que permite la norma hasta los cuatro 

ejercicios siguientes, el Decreto Legislativo No. 1424 no se condice de manera 

global con los enfoques que fortalecen este tipo de norma antielusiva reguladas 

en la Acción Cuarta del Plan BEPS. 

 

5. En atención a la posición que SUNAT y el Tribunal Fiscal han mantenido y 

ratificado en diferentes Informes expuestos a lo largo del presente trabajo y la 

Resolución materia de análisis, y a efectos de que el contribuyente que tome 

prestado durante la fase preoperativa, trasladando el criterio planteado a una 

situación donde tenga que aplicar el margen del EBITDA tributario; el 

contribuyente incidido podría utilizar el EBITDA de cuando inicien sus 

actividades. 

 

6. Técnicamente es posible considerar los desembolsos por comisiones con motivo 

de financiamientos como gastos preoperativos, correspondiendo deducir dichos 

gastos a partir del ejercicio en el que se pone en marcha el proyecto en uno o 

como máximo diez años de forma proporcional.   

 
7. Existen argumentos y sustento técnico suficiente para que los contribuyentes 

incididos puedan utilizar el IGV como crédito fiscal pese a que eventualmente 

pueda adicionarse una parte del gasto por intereses por superar el 30% del 

EBITDA. 
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