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RESUMEN EJECUTIVO

El tema que abordamos no pretende eliminar la prohibicion de gastos deducibles en paraisos
fiscales, porque comprendemos que el legislador impuso en su momento esta medida antiparaiso
para contrarrestar la elusion fiscal, sin embargo, actualmente tenemos una diferente coyuntura, que
podria hacer posible la carga probatoria para que las empresas demuestren que sus operaciones
son reales, dado que existen instrumentos que permiten un intercambio de informacion tributaria.

Dicha prohibicion la cotejamos en el inc. m) del art. 44° del TUO de la LIR.

Se parte de la hipdtesis que con el escenario actual el Peru es capaz de intercambiar informacion
tributaria con una red amplia de paises, siendo posible la permision de la carga probatoria, tenemos
que nuestro pais se ha adherido al CAAMME, asi también los AIIT, vienes a ser instrumentos que
establecen el intercambio de informacion tributaria con paraisos fiscales, maxime si se tiene en
cuenta que con la actual lista de paraisos fiscales establecida en el Anexo 1 del RLIR, hay un

95.45% entre convenios y acuerdos que lo permiten.

En ese sentido, nuestro principal objetivo es analizar en qué medida se deberia permitir la carga
probatoria a las empresas en los casos sobre deducciones de gastos en paraisos fiscales. La
metodologia a utilizar es el analitico para el estudio de diferentes literaturas, asi como
legisprudencial porque se cuestiona el inc. m) del art. 44 del TUO de la LIR y de forma referencial,

el comparado.

Palabras clave: Gastos deducibles, paraisos fiscales, prohibicion, intercambio de informacion

tributaria.
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INTRODUCCION

Teniendo en cuenta el contexto de investigacion el cual es poder analizar y/o determinar la
permisibilidad de los gastos deducibles en paraisos fiscales, conviene primero precisar que la
primera norma antiparaiso surge con la Ley N° 27356, ley que modifica el TUO de la LIR,
publicado el 16/10/2000, mismo que precisa sobre la prohibicion de gastos deducibles regulado en
el inc. m) del art. 44 a las operaciones que hayan sido llevadas a cabo con personas o entidades
residentes en PTBNI o que se paguen a través de personas o entidades residentes en los mismos.
Como se aprecia nuestro pais contempla solo una de las formas de paraisos fiscales, mas tarde con
la modificacion de las normas se considera a aquellos que no sean cooperantes con el intercambio

de informacion y también a los RFP con el Decreto Legislativo N° 1381, publicado el 23/08/2018.

Asi también es menester precisar que cuando nos referimos a paraisos fiscales en la presente
investigacion nos referimos a tres formas que se establece en nuestro pais, primero, a un pais o
territorio que no es cooperante con el intercambio de informacion, segundo, cuando presenta una
tasa de imposicion nula o baja, y tercero, como régimen fiscal preferencial. El art. 86° del RLIR,
sefiala que criterios califican para cada uno, también establece el Anexo que contiene un total de
44 PTNCBNI. De otro lado, el articulo 37° del TUO de la LIR refiere a los gastos deducibles como
aquellos gastos tributarios, al permitir establecer la renta neta empresarial, que viene a ser la base
sobre la que se aplica la tasa del IR, asimismo, enumera un listado de los gastos que son deducibles,

salvo los que se encuentren explicitamente prohibidos por el art. 44 del TUO de la LIR.

Vista la normatividad vigente sobre los PTNCBNI, a través de lo regulado en el inc. m) del art.
44° del TUO de la LIR, podemos decir que el legislador ha optado por no permitir la carga de la
prueba a las empresas para las deducciones de gastos provenientes de un PTNCBNI, de modo que
si una empresa cuenta con los comprobante de pago, u otros medios de prueba como fotos, videos,
documentos como informes, que acrediten el servicio, estos no podrian ser validados para la
deduccion de dichos gastos y es justamente ahi donde radica el problema porque no se toma en
cuenta la actual coyuntura, el fin por el cual se restringio la prueba en contrario en la ley, fue por

la evasion o elusion fiscal, que causaban los paraisos fiscales, conforme también se aprecia en la



Exposicion de motivos, empero, ahora el Pert se ha adherido al CAAMMEF, misma que ya ha sido
ratificada por la Republica del Pert, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30 de agosto del
2018. En palabras de la titular del MEF, Claudia Cooper: “Se trata de una herramienta que nos
permitira combatir la elusion y evasion fiscal. Esta adhesion es uno de los requisitos que abre las
puertas al Per para su préoximo ingreso a la OCDE” (MEF, 25 de octubre del 2017), dicho
convenio permite entonces el intercambio de informacidén en materia tributaria y financiera con

mas de 100 paises.

En ese sentido, la norma antes mencionada no resultaria ser la més adecuada, ya que no toma
en cuenta la actual coyuntura, y tampoco toma en consideracion los medios probatorios que

acrediten el servicio tales como los comprobantes de pago, entre otros.

La investigacion se justifica, en tanto que, en el Pert no hay estudios recientes que profundicen
acerca de la permisibilidad de la carga de la prueba a favor de las empresas a fin de que puedan
probar que sus gastos son reales y no fraudulentos, teniendo como marco de referencia la actual
coyuntura que existe, es util también porque se quiere ahondar en el estudio de la doctrina y
legislacion de la carga de la prueba a las empresas para deducir gastos provenientes de paraisos

fiscales, tanto en el derecho peruano y comparado, pero este ultimo solo de forma referencial.

Se pretende demostrar a través de diferentes estudios que el inc. m) del art. 44° del TUO de la
LIR, deberia ser modificado, permitiendo la prueba en contrario para que las personas juridicas

demuestren que sus operaciones no son fraudulentas.

Se plantea la hipotesis general de que con el escenario actual el Pert es capaz de intercambiar
informacion tributaria con una red amplia de paises, deberia permitirse la carga de la prueba a las
empresas en las deducciones de gastos con paraisos fiscales, a fin de que demuestren que sus
operaciones no son fraudulentas, y dandoles asi la posibilidad de que acrediten la fehaciencia o

realidad de sus operaciones.

Para lo cual las hipdtesis especificas son dos, la primera es que si es viable la permisibilidad de
la carga probatoria a las empresas en operaciones que resulten no ser fraudulentas, siempre que se

pueda garantizar su fehaciencia a partir del cumplimiento de ciertos criterios que estén establecidos



en la ley, y con esto puedan dar credibilidad que la operacion fue efectivamente realizada. Y
segundo, se deberia tener en cuenta o presente la coyuntura actual en la que se encuentra el Peru
con lo cual si podria ser modificado el inc. m) del art. 44° del TUO de la LIR, permitiendo la
prueba en contrario, puesto que nuestro pais se ha adherido al CAAMMEF, la cual se encuentra
ratificada por la Republica del Pert con fecha 23 de mayo de 2018, publicado en el Diario Oficial
el Peruano el 30 de agosto del 2018, asi también los Acuerdos de intercambio de informacion
tributaria, dichos instrumentos permiten el intercambio de informacion con paraisos fiscales,
maxime si se tiene en cuenta que la actual lista de paraisos fiscales que aborda el Anexo 1 del

RLIR, tenemos un 95.45% entre convenios y acuerdos para el intercambio de informacion.

A fin de probar nuestras hipotesis, el objetivo principal es analizar en qué medida se deberia
permitir la carga probatoria a las empresas en los casos sobre deducciones de gastos en paraisos

fiscales. Por ende, los objetivos especificos y/o complementarios son:

e [Evaluar si es viable la permisibilidad de la carga probatoria a las empresas en operaciones
que resulten no ser fraudulentas.

e Determinar si debido a la coyuntura actual en la que se encuentra el Pert deberia ser
modificado el inc. m) del art. 44° del TUO de la LIR, permitiendo a las empresas la prueba

en contrario en operaciones que resulten ser reales.

De otro lado la metodologia a emplear es el método analitico, porque es importante primero
revisar la doctrina nacional o internacional sobre paraisos fiscales, los acuerdos de intercambio de
informacion, la accion 5 del Plan BEPS, entre otros temas relevantes para el presente trabajo de
investigacion. También se requiere utilizar el método legisprudencial porque se trata de cuestionar
la prohibicion establecida por el inc. m) del art. 44 del TUO de la LIR. Solo de forma referencial
se utilizara el método comparado para revisar si otros paises han contemplado esta permisibilidad

probatoria, para lo cual se estudia la legislacion concerniente a Espafia, Italia y Francia.

En el Primer Capitulo se desarrollan nociones preliminares, primeramente, se va a estudiar la
figura del paraiso fiscal, asi también como se regula dicho fendmeno en nuestro pais, la cual es
necesaria para verificar que criterios se toman en cuenta para la conformacion de un paraiso fiscal.

Mas tarde, se busca determinar la exclusion de la deduccion de gastos en un paraiso fiscal. Se
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buscara abordar también la Accidon 5 del Plan BEPS. En el Segundo Capitulo nos enfocaremos en
el enfoque analitico analizando la relacion entre los conceptos de paraisos fiscales y el intercambio
de informacion, luego se evaliia la coyuntura actual del Pert sobre dicho intercambio, y por tltimo
referencialmente el tratamiento legislativo de Espafia, Italia y Francia sobre permisibilidad en

gastos deducibles en paraisos fiscales.

A partir de lo antes expuesto, es que nos permitimos desarrollar el Tercer Capitulo para
determinar si es factible la permisibilidad de la carga probatoria a las empresas en aquellas
operaciones con paraisos fiscales que resulten no ser fraudulentas, con lo cual se va a demostrar

que no resulta coherente la prohibicion del inc. m) del art. 44 del TUO de la LIR.



CAPITULO I: ESTADO DEL ARTE

El estado del arte que se realizard se va a dividir en tres &mbitos: primeramente, se va a analizar
el fenémeno de los paraisos fiscales, precisando su concepto y como se ha regulado esta figura en
nuestro pais, para lo cual se estudiara el art. 86 del RLIR que define la figura de los paraisos
fiscales en nuestro pais y también resulta importante el inc. m) del art. 44° del TUO de la LIR el
cual establece la prohibicion en la deduccion de gastos; segundo, se indagara sobre el intercambio
de informacion tributaria, estableciendo su importancia, concepto y modalidades; y por ultimo, se

va a desarrollar la accion 5 del Plan BEPS.

SUB CAPITULO 1: “PARAISOS FISCALES”

1.1. Origen

No hay concordancia o uniformidad entre los autores sobre cuando fue el origen preciso de los

paraisos fiscales, por un lado, De Arespacochaga citado por Chirinos (2008) sostiene que:

La génesis de los paraisos fiscales se da en la segunda mitad del siglo XX cuando, corolario
del desarrollo econdmico y producto de la descolonizacion, proliferaron los paises que
estructuraron sus sistemas tributarios o fiscales de forma tal que resultaran atractivos para
inversionistas extranjeros y, consecuentemente, salvaguardaran su subsistencia y

expansion. (p. 200)

A manera de ejemplificar, podemos mencionar a la Isla de Bahamas, que, a efectos de
compensar la fuga de capitales, producto de la misma regulacion, instaur6 dos sistemas tributarios,
uno para los residentes y otro para extranjeros, asi también impidi6 el acceso a la informacion
sobre las transacciones financieras, lo que trajo efectos positivos. (Chirinos, 2008, p. 200) Es por
tal, que los paraisos fiscales no surgieron inicamente porque querian atraer inversiones extranjeras

sino también para recuperar la salida de capital.



De otro lado, Fabra citado por Figueroa et al. (2014) sefiala que la etapa de los paraisos fiscales
se da en Estados Unidos, especificamente en Nueva Jersey y Delaware, a finales de siglo XIX,
misma via siguen los paises de Suiza, Liechtenstein y Luxemburgo en Europa, a finales de los afos

veinte del siglo XX. (p. 92)

Por su parte, Enriquez et al., indican que la figura como tal se da en Suiza entre los afos 1920
y 1930, cuando se incorpora en su cuerpo legislativo, el secreto bancario, mismo que era
penalizado en caso se infringiera, esta idea que nace en Suiza genera que otros paises también
implementen el secreto bancario en su normativa. Su finalidad era atraer inversiones extranjeras,
este fue el motivo por el que muchas familias adineradas constituyeron sociedades en dichos

lugares. (2018, p. 43)

Una linea que concuerda Lopez, citado por Picon (2020), quien refiere que la primera referencia
relevante se da en Suiza, en el afo 1934, con la penalizacion de la violacion del secreto bancario.
Su apogeo se ha dado partiendo desde la segunda mitad del siglo XX, con la finalidad de atraer
inversiones extranjeras, a través de una configuracién de estructuras tributarias que resultaran
beneficiosas, mismas que han ido evolucionando. Picon agrega que a esto se suma el desarrollo
industrial y econémico que se produjo tras la Segunda Guerra Mundial, que defini6 luego que

lograran notoriedad, lo cual se vio luego fortificado con la globalizacion y el uso de internet. (s/n)

Un dato desusado es la procedencia del término de paraisos fiscales y es que en su paso por
Francia confundieron la expresion tax haven por tax heaven, el primero se traduce en refugio fiscal
que era la forma en la que se pretendia llamar, ya que se encontraban en mas de 10 paises ubicados
en Europa, empero el término tax heaven empleado finalmente hace solo referencia a islas
paradisiacas, es por tal que los espafioles heredan el término paradis fiscaux. (Enriquez et al., 2018,
p. 44) Este ultimo se refiere a los paraisos fiscales, que es finalmente la terminacién como la

conocemos hoy.

Concretamente no se conoce el origen preciso de los paraisos fiscales, el antecedente mas
pretérito es que surgieron en Estados Unidos, especificamente en Nueva Jersey y Delaware, luego

la doctrina concuerda que en el afio 1930 aproximadamente, ingresa una nueva figura en Suiza, el
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secreto bancario, por el cual incluso se penalizaba cuando este era violado, y se daban estructuras
tributarias que eran favorables, el cual ocasiona que otros paises sigan el mismo paradigma, lo cual
atraia a muchas inversiones extranjeras, cumpliendo su finalidad. A mitad del siglo XX, muchos
estados habian sido descolonizados en Europa, por lo que, a fin de atraer inversion extranjera,
crean figuras juridicas que eran fiscalmente beneficiosas. En ese contexto, los paraisos fiscales
sirvieron como un remedio para atraer inversiones extranjeras, mas tarde su crecimiento se debid

a la globalizacion.

1.2. Proceso en el concepto de los paraisos fiscales

Cronolégicamente primero describiremos los 4 componentes por los que se identificaba a los
paraisos fiscales que la OCDE proporcion6 con el Harmful Tax Competition. An emerging global
issue, (Competencia Fiscal Perjudicial. Un problema global emergente), que fue publicado el ano

1998, los cuales son:

a) Ausencia o solo imposicion de impuestos nominales.

b) Ausencia de intercambio de informacion, en el sentido que estas jurisdicciones tienen leyes
o practicas administrativas en los cuales las personas naturales y juridicas podrian
beneficiarse de normas confidenciales lo que impediria luego el intercambio de
informacion.

c) Ausencia de transparencia, en disposiciones legales y administrativas.

d) Sin actividades sustanciales, se refiere a que, si la actividad no es sustancial, sugeriria que
es una jurisdiccion que atrae inversiones o transacciones que son puramente fiscales, en

suma, que tiene poca actividad real. (OCDE, 1998, pp. 21-23)

El informe de la OCDE no fij6 un minimo de tasa impositiva efectiva general, bajo el cual se
podria decir que es un paraiso fiscal. Segiin también este informe de la OCDE, los paraisos fiscales
tienen 3 propositos principales: proporcionar un lugar para realizar sus inversiones pasivas,
proporcionar un lugar en donde se puede reservar las ganancias “en papel”, y permiten que los
asuntos de los contribuyentes estén protegidos del escrutinio de las autoridades (OCDE, 1998, p.

22)
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Para poner en contexto, todavia en nuestro pais en 1998 no existian los paraisos fiscales bajo
ninguna de las formas que hoy conocemos. Pero justamente este informe sirve para conocer que
los paraisos fiscales afectaban a las economias de cada pais, en particular en paises que estaban en
vias de desarrollo como el nuestro. El término bajo una de las formas aparece recién en el afio
1999, con el D. S. Nro. 054-99-EF, en el inc. m) del art. 44 se aprecia que existia una prohibicion
de deducir gastos cuando las operaciones proviniesen de un PTBNI, o se realizara el pago a través

de ellas. Todavia no existia una definicion sobre en qué consistia un paraiso fiscal. (Ver anexo 2)

Mas tarde, en el 2001, con el D. S. Nro. 045-2001-EF se dan mas alcances de lo que concernia
un paraiso fiscal, se precisaba que eran los PTBNI, basicamente la tasa impositiva debia ser nula
o menos del 50% y también para ser un PTBNI debia cumplir con una de las caracteristicas que se
establecia. Con este mismo decreto también se presenta una relacion de 43 paises o territorios que
eran considerados como PTBNI. Dicha figura va modificandose con el transcurrir del tiempo hasta
que en el 2018 se define a los paraisos fiscales a través del D. S. Nro. 340-2018-EF, indicando que
se establecen bajo tres formas o modalidades, a los PTBNI, se sumé paises o territorios no
cooperantes y los regimenes fiscales preferenciales, los cuales pasaremos a desarrollar mas

adelante.

Empero, ahora analizaremos como la OCDE ha ido variando los factores por los cuales se
consideraba a un paraiso fiscal, preservando como factores la transparencia y el intercambio de

informacion.

Una economia mas liberalizada produjo en el area fiscal, desafios para los estados. Existian
muchas reformas tributarias a fin de que los estados pudieran garantizar que su sistema tributario
era competitivo, para llegar a eso fue importante establecer estdndares internacionales aceptados
y transparentes, asi como estdndares de cooperacion internacional en asuntos fiscales para

contrapesar la evasion de impuestos.

A través del Project on Harmful Tax Practices, emitido por la OCDE en el afio 2001, establece
como requisito para desaparecer del black list, la ausencia de actividad sustancial, que era uno de

los factores que se requeria antes para calificar como paraiso fiscal.
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La OCDE instaba a que los estados cooperaran a través del acogimiento de commitments o
llamados como acuerdos de intercambio de informacion a fin de que puedan ser retirados del
blacklist, e identificaba a los paraisos fiscales como jurisdicciones no cooperantes. (Garcia, 2008,
p. 110) En ese sentido se instd a los estados a efectivizar el principio de transparencia y el

intercambio de informacion tributaria, de esa manera podia ser una jurisdiccion cooperante.

En el transcurrir del tiempo, llegan a desaparecer algunos factores por el cual se consideraba en
qué consistia un paraiso fiscal, y esto se aprecia con la revision de los Project on Harmful Tax
Practices, que eran informes de la OCDE precisando los avances o progresos de las bases que se
sientan en el Harmful Tax Competition. Lo que pretende la OCDE es entonces no imponer la tasa
impositiva o como deberia estructurarse su sistema tributario, ya que esa decision es soberana al
pais. Por eso se precisa que “la transparencia y la cooperacion internacional a través del

intercambio efectivo de informacion son elementos importantes de dicho entorno”. (OCDE, 2006,

p. 3).

En el derecho comparado tenemos que De Arespacochaga referia que un paraiso fiscal es un
sistema tributario que esta esquematizado para generar una fiscalidad nula o baja en el impuesto
que grava las ganancias, y también los impuestos que gravan el patrimonio, que se denomina en el
Pert como impuesto a la renta e impuesto temporal a los activos netos, respectivamente. (Citado
por Chirinos 2008, p. 200) Teniendo presente entonces en considerarlo mas como un grupo de
reglas que permite a las personas fisicas o juridicas una tasa impositiva nula o baja, sin embargo,
otros autores como Rosembuj, indican que es mas bien “un territorio en donde hay un sistema nulo

o de baja fiscalidad”. (Citado por Chirinos, 2008, p. 200)

Molina y Pedraza, refieren en concreto que los paraisos fiscales manejan un sistema con
estructura tributaria baja o que no existe sobre el capital movil geograficamente, sefiala también la
otra forma de los paraisos fiscales esto es los regimenes tributarios preferenciales, del cual por el
contrario sus estructuras tributarias son normales, sin embargo, posee tratamientos especiales para

determinadas categorias de capital entrante. (2011, p. 100)
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No se aprecia una definicion homogénea de los paraisos fiscales, pero podriamos decir que sera
aquella jurisdiccion en la cual existe una baja o nula tasa de imposicion que serviria de atraccion
para captar cantidades grandes de dinero que podria provenir de actividades no necesariamente
licitas, juega a favor que se mantiene un sigilo sobre la informacion de las personas que decidan
trasladar su patrimonio a estas jurisdicciones. De otro lado se diferencia de un régimen fiscal

preferencial en cuanto la tasa impositiva en estas jurisdicciones es alta o normal.

Ahora bien, es importante sefialar que estos lugares se ofrecen o se perciben que se ofrecen
como un lugar para eludir o evadir impuestos en su pais de origen o de residencia, los propositos

antes sefialados facilitan la evasion y elusion de impuestos.

En el derecho peruano, tenemos que Chirinos referia que la definicién que presenta nuestro
pais, de tener una lista de los paraisos fiscales y también tener parametros que fijen lo que
corresponde a un paraiso fiscal es mucho mejor, en consonancia también con lo que referian otros
autores. En paises como Espafia se fija una relacion de lugares considerados como paraisos
fiscales, sin embargo esto resulta imperfecto, porque la realidad es muy cambiante, agrega también
Chirinos que es necesario contar con una Administracion Tributaria que sea eficiente y con
facultades necesarias para el intercambio de informacion de forma que los criterios que establece
nuestra legislacion sea contrastable, lo que supone una red amplia de convenios para evitar la doble
imposicion con clausulas de dicho intercambio o se celebre convenios para facilitar la misma.

(2008, pp. 201-202)

Es menester sefalar que en el 2008 existia una realidad distinta a la actual por eso la opinion
del autor, ya que en la actualidad como veremos mas adelante en el Capitulo II, tenemos convenios
y acuerdos en los que se dispone el intercambio de informaciéon en un 95.45% con los PTNCBNI

que figuran en el Anexo 1 del RLIR.

1.3. Clasificacion

Picon presenta una clasificacion en funcion a los beneficios, ventajas y promociones, siendo

estas las siguientes: a) Seglin las ventajas ofrecidas, dentro de esta clasificacion se encuentra los
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“Zero havens” que se refiere a aquellos paises o territorios que no hay una tasa impositiva de renta
ni plusvalia de capital, como es el caso de Bahamas, Islas Caiman, etc., también encontramos los
paises en los que el IR o los beneficios se toman en cuenta por la base territorial, como sucede con
Costa Rica, Panama, etc., en los que se exime las operaciones que sean realizadas fuera del
territorio, asi también se tiene los paises o territorios en los que hay una tasa impositiva baja como
las operaciones off shore, es decir, operaciones que hayan sido realizadas por los no residentes
fuera del territorio por ejemplo los paises de Liechtenstein, Suiza, etc., también comprende
aquellos paises o territorios que tienen ventajas especificas a las sociedades holdings u off shore,
como el caso de Luxemburgo, asi también estaran los paises que tienes exenciones fiscales a
industrias creadas para la exportaciéon como el caso de Irlanda, y finalmente estaran aquellos que
presentan ventajas especificas como Anguila, Jamaica, etc., en esta clasificacion el autor precisa
que se ha tomado en cuenta a los paises o territorios que cuentan con una tributacion atenuada, e
indica que no se cuenta con limites para fijar los paraisos fiscales. Refiere también a los paises o
territorios que tiene una tributacion normal, llamados paraisos fiscales secundarios, por ejemplo,
Francia, EEUU, pudieron convertirse en atractivos para conocedores de finanzas y la fiscalidad
internacional; b) Convenientes para personas fisicas, son aquellas utilizadas por personas fisicas
que fijan su residencia para adquirir beneficios por su domicilio fiscal, a un paraiso fiscal de este
tipo se le van a exigir por parte del interesado unas caracteristicas de habitualidad, por eso y otras
caracteristicas mas no es muy elevado el nimero de paraisos fiscales que sean para personas
fisicas; ¢) Convenientes para personas juridicas, suelen formarse instituciones juridicas sin el
desplazamiento de ellos al paraiso fiscal, incluso algunas legislaciones suelen permitir la
designacion de un administrador titular quien va a representar a los interesados. Asimismo, existen
paises que atraen a numerosas sociedades empresariales, pero no a las personas naturales ligadas
a ellas para que el beneficio de la intermediacion quede en los agentes locales, otra forma es que
su estructura basica se cree en el pais con el fin de que se constituyan 6rganos de decision y de
empresas locales, como es el caso de Holanda y, d) Paraisos fiscales mixtos, se les denomina asi
porque sus beneficios son tanto para personas fisicas como juridicas, en donde incluso van a
encontrar una estabilidad politica y econdmica, tales son los casos de Bahamas e Islas Caiman.

(2016, pp. 109-113)
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Manucci y Chirinos (2008) precisan otro tipo de clasificacion, siendo la siguiente: “a) Paraiso
fiscal en sentido tradicional y estricto: Comprende territorios en los que no se grava u ofrece
exenciones, lo que genera una fiscalidad nula o baja, aplica tanto para residentes y no residentes;
b) Centros Off-shore: Son los territorios que tiene como fundamento el principio de territorialidad,
con lo cual solo grava operaciones On-shore, es decir operaciones que se efectien dentro del
territorio o rivera, y, por tanto, no se gravarian las que se efectien fuera del territorio o rivera, lo
que es conocido como operaciones Off-shore, esto trajo consigo la generacion de sociedades Off-
shore, lo que se denota con planeamientos tributarios o elusiones legales, las elusiones prohibidas
y la evasion y; c¢) Pais con régimen fiscal privilegiado o paraisos fiscales secundarios: son los
territorios en los que, a diferencia de los otros si tiene alta tributacion, pero tiene baja tributacion
para ciertas operaciones como el financiamiento, royalty, etc. y sociedades como los holding o

sociedad de cartera, etc. (p. 106)

1.4. Mecanismos o estrategias de los paraisos fiscales

Se han utilizado varias estrategias a fin de incurrir en una mala practica de los paraisos fiscales,

a continuacioén, mencionaremos las principales:

a) La refundacion de la compaiiia: Es una estrategia que fue muy utilizada en los Estados
Unidos, llamada también “corporate inversions”, hace dos décadas fue bastante popular,
a la fecha por los cambios normativos con la Ley de Empleos y Reduccion de Impuestos

del afio 2017, dejo de ser tan utilizada.

En suma, dicha estrategia implica que se establezca una filial en un paraiso fiscal, luego
se invierte la relacion de propiedad de la matriz y la filial, para que ahora la primera se
convierta en la nueva filial de la segunda, que es una nueva matriz. Esta estrategia genera
ahorros fiscales significativos, debido a que ya no se tendra que pagar impuestos a la
administracion del domicilio original por los ingresos generados del extranjero, lo cual
antes del ingreso de la nueva ley ya mencionada era bastante alta. (Hernandez, 2009, p.
136) Tales son los casos de Tyco International que en 1997 hizo su traslado a Bermudas

teniendo un ahorro fiscal de 400 millones de dodlares, otro seria Burger King cuando se
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mudo6 a Canada en el 2014, que fue acusada de utilizar esta estrategia. Sanchez (2012)
menciona un ejemplo sobre un banco de nuestro pais que hizo el desplazamiento de la
matriz en el afio 2003 a través de una constitucion de un holding en las Bermudas para no
pagar el IR a la administracion tributaria por ganancias empresariales que deriven de

operaciones transnacionales. (p. 205)

b) Parqueo de la propiedad intelectual: Es un método en el cual se reubica la titularidad de
la propiedad intelectual en entidades establecidas en los paraisos fiscales, para que los
ingresos por uso de marcas, patentes no sean gravados por normas tributarias del pais de
residencia. (Hernandez, 2009, p. 136) Esta modalidad tiene su finalidad en evitar el pago

de impuesto a la renta o hacerlo de forma nominal.

¢) La transferencia de precios: Hernandez citado por Sanchez (2012) precisa en sintesis que
este mecanismo consiste en redistribuir las utilidades y beneficios obtenidos por las
corporaciones transnacionales en todo el mundo, con el objetivo de relocalizarlos en
paraisos fiscales o en lugares donde el tratamiento fiscal les dé mayores beneficios o

exenciones. (p. 209)

d) La infracapitalizacion: Es denominada también como Thin capitalization, es aquella
practica que estriba en la constitucion de una empresa con un minimo de capital en un pais
que tiene una tributacion normal, para el giro del negocio va a necesitar recursos por lo que
pide un préstamo de una empresa filial que pertenece a la misma corporacion y que esta
ubicada en un paraiso fiscal, el fin es obtener un beneficio fiscal que consistird en que la
empresa filial no va a tributar sobre los intereses y de otro lado la empresa infracapitalizada

podra deducir como gasto los intereses. (Hernandez citado por Sanchez, 2012, p. 209)

1.5. Los perjuicios de los paraisos fiscales

Los paraisos fiscales produjeron con el paso del tiempo muchos perjuicios en los paises, se ha

tomado en cuenta la opinion de varios autores a fin de traer a colacion las mas importantes:
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a) Produce dafos en los recursos publicos de los paises porque hay una fuga de capitales y
renta, al generarseles una erosion en la base imponible. (Manucci y Chirinos, 2008, p. 108)
Es por tal que hay una inequidad tributaria, debido a que otros contribuyentes que no
recurren a los paraisos fiscales recibiran una mayor presion fiscal a fin de equiparar el
déficit interno. Este dafio en los recursos publicos trae consigo que no alcancen los
ingresos, para asumir los gastos que debe hacer el estado para los servicios publicos y

diversas acciones para alcanzar sus fines.

b) Permite el ingreso de capital provenientes de actividades ilicitas, esto debido a que son
atractivos para personas que necesiten ocultar estos capitales, es visto como un refugio,
dichas actividades ilicitas son generalmente procedente del lavado de activos, corrupcion,

terrorismo, etc.

c) “Los consumidores se ven perjudicados por los paraisos fiscales en la medida que estos
contribuyen a falsear la competencia en el mercado” (Molina y Pedraza, 2011, p. 106) Para
esto se aplica el mecanismo de transferencia de precios, que explicamos lineas mas arriba,
esto permite que estas empresas cuenten con mayores recursos en disimilitud con una

pequefia empresa.

1.6. Definicion legal de los paraisos fiscales en el Peru

Como mencionamos lineas arriba, actualmente en nuestro pais se establecen tres formas o
modalidades de los paraisos fiscales, siendo que en la legislacion no lo encontraremos bajo ese
término, sino como un pais o territorio no cooperante, o que tiene una nula o baja tasa impositiva

y los regimenes fiscales preferenciales.

La definicion se encuentra en nuestra normatividad en el art. 86 del RLIR (ver Anexo 2). Del
cual se denota que desde el 2001 hasta el 2018, la forma bajo la que se regulaba a un paraiso fiscal
era como un PTBNI, diecisiete afios después recién se regulan las otras dos modalidades. Lo
mismo sucedid con la relacion de paises o territorios que se publicaron en el Anexo 1 del RLIR,

esta situacion creo inseguridad juridica, porque hasta el 2018 esta lista ya estaba desfasada, algunos
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paises o territorios ya no cumplian con los requisitos por los que habian sido considerados para el
Anexo 1, empero aun seguian en dicha lista, asi también habia nuevos lineamientos en la OCDE

y de otros organismos.

En resumidas cuentas, nuestro pais considera que califica para PTNCBNI a aquellos que estan
en el Anexo 1 del RLIR, pero también precisa que se puede incorporar a nuevos paises o territorios
cuando cumpla con no tener vigente un AIIT o un CDI que contenga la clausula para el intercambio
de informacion, o que este se pueda ver limitado o no se haga un cumplimiento del mismo, asi
también cuando se evidencie una ausencia de régimen de transparencia, y por ultimo, la tasa
impositiva que se incrementd, siendo que debia de ser inferior al 60% o en todo caso nula,

anteriormente se fijo que este fuese menor al 50%.

De otro lado, la tltima forma que regula nuestra normativa, como segunda disposicion, son los
RFP, para que califique dicha figura como tal se deben en este caso cumplir con dos criterios, los
cuales son, que dicho pais o territorio que tenga RFP, no tenga vigente o no cumpla con los AIIT
o0 los CDI con clausulas para el intercambio de informacion, asimismo, la ausencia de transparencia
respecto del RFP, por otra parte, al igual que los PTNCBNI, que la tasa impositiva sea 0 0 menor
al 60% de la corresponde a la tasa peruana, también otro criterio, es que el RFP excluya a los
residentes o sino los que resulten beneficiados no puedan operar en el mercado doméstico, este
criterio anteriormente en la legislacion correspondia como criterio para los PTBNI, en el afio 2001,
y, como ultimo criterio era que fuesen catalogados por la OCDE como regimenes perniciosos o
que potencialmente puedan serlo. Para esta modalidad no hay lista de la misma, solo deben

cumplirse dos criterios de los ya mencionados.

1.7. Medidas anti paraiso en el Peru

Se han publicado a la fecha diversas disposiciones legales en nuestro pais referentes a los
paraisos fiscales, estas medidas tienen por finalidad combatir la elusion y evasion fiscal debido a

la utilizacion que se les pueda dar.
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Entre los principales podemos mencionar a los precios de transferencia, contenido en el art.
32 - A del TUO de la LIR, por el que se quiere evitar que entre empresas vinculadas se transfiera
bienes o servicios a un valor que no es acorde con el mercado, es decir que se introduzca un precio
inferior al que corresponda, y que pueda generar un desvio en la base imponible. Flores (2018),
precisaba los precios de transferencia, vienen a ser reglas valorativas que establecen obligaciones,
métodos y procesos para determinar los precios y los margenes comerciales, lo que va a permitir
transacciones con paraisos fiscales con mejor control, y contribuyendo a que los términos pactados

no generen distorsiones en la recaudacion fiscal. (p. 118)

Otra medida anti paraiso es la transparencia fiscal internacional, el origen de sus normas se
encuentra en “Controlled Foreign Corporations”, en nuestro pais se incorpora con el Decreto
Legislativo N° 1120, en la cual se introduciria a partir del afio 2013, su finalidad como sefialaba
Echevarria (s/n) es “eliminar la posibilidad de diferir el impuesto a la renta obtenido por los
residentes peruanos sobre las rentas pasivas que estos obtengan en paraisos fiscales o territorios
de baja nula imposicion, y gravar las rentas obtenidas por entidades no residentes de las cuales los
contribuyentes peruanos sean accionistas”. (p. 306) Su aplicacion se situa en los contribuyentes
domiciliados en el Perti, propietarios de entidades controladas no domiciliadas, respecto de sus
rentas pasivas, siempre que este se encuentre sujeto al IR por sus rentas de fuente extranjera y su
consecuencia sera por ende el gravamen de rentas imputadas de entidades no domiciliadas.

(Villagra, 2013, p. 55)

Es necesario resaltar que el ultimo parrafo del art. 51 del TUO de la LIR sobre pérdidas
provenientes de PTNCBNI y RFP, no seran tomadas en cuenta para el calculo de la compensacion
de resultado. Flores (2018), precisaba al respecto que esta medida fue a fin de reducir o en su caso
evitar inversiones en los paraisos fiscales, porque podria dar lugar a la obligacion de tributar por
renta extranjera mayor a la que realmente se ha obtenido o tributar cuando no existan rentas sino

mas bien pérdidas.

En lo que concierne a nuestro trabajo de investigacion, estudiaremos la prohibicion de la
deducibilidad de gastos en los PTNCBNI y RFP. 4 priori, vemos que esta prohibicion nace con

la Ley N° 27356 en el inc. m) del art. 44 sin embargo solo alcanza a los PTBNI con los que se
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hubiere realizado operaciones directa o indirectamente o que se paguen a través de ellos, mas tarde
con la Ley N° 27804, se establecen las excepciones a dicha prohibicion, siendo las siguientes: (i)
créditos, (i) seguros o reaseguros, (iii) cesion en uso de naves o aeronaves, (iv) transporte que se
realice desde el pais hacia el exterior y viceversa, y (v) derecho del pase por canal de Panama.
Estas excepciones se mantienen en la actualidad, pero también se ha incluido a los paises o
territorios no cooperantes y a los RFP. Resulta importante que con la normativa vigente si se haya
fijado la condicion a las excepciones. Esta sostiene que solo serian deducibles si el precio de la
contraprestacion es igual al que las partes hubieran pactado en una transaccion comparable, con lo

que se va a aplicar entonces los precios de transferencia.

Hasta el momento hemos ya estudiado a través de la literatura, lo concerniente a paraisos
fiscales a fin de poder primero entender su significado, evidenciar que su concepto ha ido variando
con el tiempo, siendo el criterio mas importante para determinar si estamos ante un paraiso fiscal
que éste no oculte la informacién y haga posible su intercambio, a fin de asi poder llevar un mejor

control, evitando la elusion tributaria a través de esta figura controversial.

Finalmente, para una mejor comprension del tema también fue necesario aparte de definir las 3
formas que establece la definicion de paraisos fiscales en nuestro pais, precisar algunas medidas
anti paraiso, siendo la principal, la prohibicioén de gastos en paraisos fiscales, porque es la que se
pretende mas adelante analizar si puede ser factible un cambio o modificacion, en atencion a la

actual coyuntura.
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SUB CAPITULO 2: INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA

A fin de contrarrestar la elusion fiscal a nivel internacional se requiere una cooperacion fiscal
internacional, para lo cual es importante el intercambio de informacién tributaria a través de

diferentes convenios u otros instrumentos entre los estados.

La forma mas remota en la que existi6 el intercambio de informacidn tributaria, fue el “major
clause”, establecido por el Modelo de la OCDE en 1977, con lo que proporcionaba el uso de dicho

intercambio, luego mejoraron los modelos posteriores de la OCDE.

Los intercambios de informacion tributaria no solo ayudan a contrarrestar el fraude fiscal
internacional, sino también una “intensificacion de los riesgos de doble imposicion ocasionados
por los diferentes enfoques legislativos aplicativos desplegados en distintos paises sobre los

contribuyentes que realizan operaciones transfronterizas”. (Calderdn, 2009, p. 485)

2.1. Importancia

Sobre la importancia del intercambio de informacion tributaria, la OCDE sefiala que la misma
radica en que debido a la globalizacion de la economia y el aumento de flujos transfronterizos de
capitales se brinda mejores beneficios a las administraciones tributarias, pero también traen riesgos
por la movilidad del capital que manejan los contribuyentes, dado que la administracion tributaria
no tiene facultad para investigar mas alld de las fronteras nacionales. Por lo que es util el
intercambio de informacién a fin de contrarrestar la evasion y elusion fiscal, y asi cumplir con la
legislacion tributaria del pais. Ademas, que seria la mejor forma eficaz de mantener la soberania
de sus bases imponibles. Dos aportes son los que brinda, el primero, la aplicacion de sus convenios
de doble imposicion y segundo, el cumplimiento de su legislacion tributaria para ver la situacion

de sus contribuyentes. (2020, p. 4)

2.2. Definicion y objeto

Podria definirse como un mecanismo que sirve a las administraciones tributarias para detectar

posibles actos de evasion y elusion fiscal, siendo el mas eficaz para una cooperacion fiscal
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internacional, aquel que supone un “traslado de informacion de naturaleza tributaria que estd en
posesion de una administracion tributaria a la administracion tributaria de un tercer pais” (Valdez,
2014, p. 422) Asi este mecanismo ayudard a las administraciones tributarias identificar las
obligaciones tributarias de sus contribuyentes, como informacion a declarar, y que va a ocasionar

que los estados perciban mejores recaudaciones tributarias.

El objeto por tanto sera obtener la informacion que sea previsiblemente relevante y no como
era anteriormente, informacion necesaria, al respecto, Urteaga (2017), ha sefialado que la OCDE
con esa modificacion pretende establecer que el intercambio de informacidn sea amplio, en tanto
sea util para aplicar tributos o ejercer un control sobre sus contribuyentes. (pp. 8-9) Sobre dicha
modificacion de la OCDE, la autora citando a Paton (2011), precisa que se incorpora un criterio
de ponderacion, que trae la discrecionalidad de cada administracion tributaria contratante debe
conservar en atencion al principio de autonomia procedimental o en todo caso que estamos ante

una zona media entre limite médximo y minimo. (p. 9)

Finalmente, podemos precisar que debe mediar un convenio o instrumento internacional que
permita a las administraciones tributarias poder transferir informacion tributaria, que seria mejor

para ambas al establecerse mediante clausulas, la confidencialidad de la misma.

2.3. Modalidades

2.3.1. Intercambio de informacion a solicitud o especifico: Esta forma o modalidad se da a
requerimiento de un estado, se debe precisar la identificacion del contribuyente sobre el que se
necesita la informacion, también cual es la informacion de naturaleza tributaria y determinar el
propdsito. Un aspecto resaltante es que se debe hacer lo posible para obtener la informacion
requerida, aunque en el momento no se tenga, es decir, por ejemplo, la SUNAT tendra que realizar
fiscalizaciones, obtener declaracion de testigos, o si se tiene la informacion en terceros o en bancos.
No es posible referir para no transferir la informacion precisar que resulta imposible por el secreto
bancario o reserva tributaria. Urteaga (2017) indica que en esta modalidad de intercambio de

informacion no se puede requerir informacidon genérica o como se denomina “Fishing
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expeditions”, es decir “expediciones de pesca”, debiendo por esos proporcionar la informacion

mas adecuada, no es necesaria que la conducta investigada del caso en concreto sea ilicita. (p. 10)

2.3.2. Intercambio de informacion espontaneo: Esta modalidad es como se denomina de manera
espontanea, los estados remiten la informaciéon cuando lo consideren necesario por apreciar o
constatar que hay informacion relevante para el otro estado y pudiera ser de su interés. Varios
autores indican que este tipo de intercambio de informacion es mejor que el automatico, por cuanto
la informacidn que se remitira es evaluada antes por un funcionario especializado o un auditor que

por sus labores pudo detectar que la informacion sera de utilidad para el otro estado.

2.3.3. Intercambio de informacion automatico: Esta modalidad es la mas acertada por su
eficacia, podriamos definirlo como la transferencia de informacion que es estandarizada y de forma
masiva sobre un grupo, categoria de contribuyentes, dicho otorgamiento de informacion es por
periodos. Urteaga indica que los conceptos que tratan consisten en dividendos, intereses, regalias,
salarios, pensiones, entre otros. Este tipo de modalidad tiene dos objetivos, el primero es que el
pais de donde reside el contribuyente pueda revisar sus ingresos y con lo cual constatar si realmente
han sido reportados y segundo, un cumplimento voluntario por parte de los contribuyentes. (2017,

pp. 12-13)

Pecho (2014) precisa que esta modalidad faculta a las autoridades o administraciones tributarias
a contar con alertas tempranas de posibles casos de incumplimiento. Estas pueden luego llevar a
cabo programas para identificar a los no declarantes, enviar cartas a aquellos que omitan su
declaracion de rentas de fuente extranjera o solicitar datos sobre el origen de los fondos, usar los
datos recibidos a través del intercambio automatico para programar auditorias, entre otros. Los
datos también pueden ser usados por otras agencias de gobierno para identificar, entre otros, casos

posibles de lavado de dinero. (p. 37)
Es por lo cual que creemos resultaria esta modalidad ser la mas ventajosa, porque permite actuar

al Estado de una forma preventiva, y no solo detectar casos de elusion fiscal sino también lavado

de dinero, entre otros delitos mas que pudiera evidenciarse.
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Es necesario mencionar la Ley FATCA implementada por los Estados Unidos en el 2010 porque
sirvi6 como referencia para la posterior creacion de Common Reporting Standard, un estandar
unico global de intercambio de informacién automatico, a diferencia de la Ley FATCA, este no
imponia una retencion de 30% sobre pagos de fuente estadounidense que se haga hacia
instituciones financieras extranjeras, el cual no incluye solo bancos, sino también aseguradoras,
casas de bolsa, intermediarios, etc., incluso también se cerraban cuentas si no se estaba de acuerdo
con dar su identificacion. E1 Common Reporting Standard fue implementado por el Consejo de la
OCDE el 15 de julio del 2014, la periodicidad con la que es entregada es de forma anual y sirve

finalmente para avanzar hacia una mejor transparencia fiscal internacional.

Hasta este punto podemos concluir que un efectivo intercambio de informacion bajo cualquier
modalidad previene casos de incumplimiento en declaraciéon de rentas de fuente extranjera,
podriamos precisar también que es un instrumento Util para recibir informacion tributaria con
paraisos fiscales. Si bien es cierto cada estado conserva su soberania sobre sus bases imponibles,
sin embargo, la OCDE lo que actualmente requiere para una mejor cooperacion fiscal internacional
es que los estados contribuyan a dicho intercambio a través de acuerdos o convenios que contengan
clausulas con el intercambio de informacion, y que el mismo por supuesto se haga efectivo y no

se vea limitado.
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SUB CAPITULO 3: ACCION 5 DEL PLAN BEPS “COMBATIR LAS PRACTICAS
TRIBUTARIAS PERNICIOSAS, TENIENDO EN CUENTA LA TRANSPARENCIA Y
LA SUSTANCIA”

El Plan de Accion BEPS fue aprobado por la OCDE, en el afo 2013, conteniendo 15 acciones,
de las cuales desarrollaremos la Accion 5, por ser inherente al tema de investigacion, los objetivos

del mismo son los siguientes:

1. Acreditar la existencia de actividad econdmica sustancial de un régimen fiscal preferencial,
cuyo efecto no sea nocivo.

ii. Compartir espontdneamente las decisiones administrativas o mecanismos de negociacion
de las condiciones vinculantes de tributacion (“fax rulings”) de manera transparente. (Becerra,

2022, parr. 3)

A través de estos dos objetivos de la Accion 5 se permite contrarrestar practicas fiscales
perniciosas. La realizacion de estas practicas trae como consecuencia la erosion de la base
imponible que impide la verdadera locacion de los capitales de los contribuyentes, haciendo

dificultoso su labor como administracion tributaria.

Como menciona el informe desarrollado por la OCDE (2016), el trabajo se enfoca en reducir la
influencia distorsionadora de la fiscalidad en la localizacion de las actividades financieras y de
servicios de caracter movil, y de ese modo fomentar la creacion de un entorno que permita una

competencia fiscal libre y justa. (p. 14)

Desarrollando el primer objetivo de esta accion, sobre la existencia de una actividad sustancial,
el informe detalla primero que los paises llegaron a un acuerdo sobre reforzar el criterio de la
actividad econdmica sustancial para determinar si un régimen es preferencial, los paises tuvieron
diferentes perspectivas, pero llegaron al acuerdo de que seria el mecanismo nexo, desarrollado en
regimenes de PI, pero que también podian desarrollarse en otros regimenes preferenciales. Se

considera para su evaluacion el “nexus approach”, con el cual “es posible acogerse al mismo si se
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ha incurrido en gastos asociados a actividades de investigacion y desarrollo que generan rentas

procedentes de la explotacion de la PI”. (Becerra, 2022, parr. 6)

Para determinar si una actividad podia ser realmente efectuada, los gastos servian como un
contraste. La proporcion y no la cantidad de gastos esta vinculado al desarrollo de la actividad que
sefala su valor real y también permite determinar cual es el volumen de la actividad sustancial. El
mecanismo utilizable como senalamos lineas arriba es el nexo, es el que “faculta a un régimen
proporcionar un tipo de gravamen preferencial sobre la renta obtenida de la PI en la medida que

fue generada por los gastos en [+D”. (OCDE, 2016, p. 27)

El enfoque del nexo determina qué renta puede recibir beneficios fiscales al aplicar la siguiente

formula (OCDE, 2016, p. 27):

Gastos que dan derecho
al beneficio en los que se incurre
para desarrollar un activo de Pl Total de la renta

derivada del activo PI

, . = Renta sujeta a beneficios fiscales
Total de gastos incurridos

para desarrollar un activo de P|

Fuente: OCDE (2016)

En concreto, debido a la globalizacion y al avance de la tecnologia hay grandes cantidades de
dinero que se internacionalizan a través de diferentes formas, y que ha traido consigo que los
contribuyentes busquen mecanismos para eludir el pago de impuestos o se vean beneficiados por
exenciones, esto hacia dificil para las administraciones tributarias del mundo identificar el mismo.

El criterio posibilita verificar si hay una actividad sustancial o no.

El otro objetivo o pilar como mencionamos es mejorar la transparencia, que incluye un
obligatorio intercambio de informacidn espontaneo. Sobre este pilar, la OCDE refiere el marco
de referencia sobre su sistema obligatorio, que incluye seis categorias de acuerdos especificos de
contribuyentes, que explicamos mas adelante. Antes debemos precisar que el marco de referencia

tiene su base a partir de otros documentos como la guia de NAC de la OCDE, el CAAMMEF de la
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OCDE, y la Directiva del Consejo de la Union Europea del 2011, estas tres fuentes tienen también
el objetivo del intercambio de informacion espontaneo.

Las seis categorias que precisabamos contienen los acuerdos del marco de referencia sobre
intercambio de informacion espontaneo, tenemos: a) Tax rulings, que alude al acuerdo para un
contribuyente especifico, este incluye también a un grupo de contribuyentes, se excluye de esta
definicidon cuando una declaracion o acuerdo es el resultado de una inspeccion después de que el
contribuyente presento la declaracion de renta. b) Acuerdos con un contribuyente especifico
vinculados a los RFP, estos se emplean para cualquier tipo, la obligacion parte a cualquier acuerdo.
c) Apas — Acuerdos previos sobre valoracion de precios de transferencia de caracter unilateral
transfronterizo u otro fiscal unilateral, los dos se refuerzan de forma mutua, que “genera un mejor
control de la informacion que sefialan los contribuyentes y la informacion intercambiada con otra
administracién tributaria y viceversa. Este requisito doble podria ayudar a las administraciones
tributaras identificar los casos” (OCDE, 2016, p. 55), estos acuerdos corresponden a la
administracion tributaria y el contribuyente de su pais de residencia. d) Acuerdos que conceden un
ajuste unilateral a la baja de los beneficios que no estén flejados en cuentas financieras y
comerciales del contribuyente. e¢) Acuerdos de los EP-Establecimientos Permanentes, “esta
categoria se aplica a los acuerdos que explicitamente determinen o decidan sobre la existencia o
ausencia de un EP (tanto dentro, como fuera del pais que emite el acuerdo) o cualquier acuerdo
para un contribuyente especifico que suministra informacion sobre el volumen de beneficio que
sera atribuido a un EP”. (OCDE, 2016, p. 56) f) Tipo conduit — Acuerdos de sociedades
canalizadoras de rentas, comprenden aquellos acuerdos “sobre flujos transnacionales de fondos o
rentas a través de una entidad en el pais que emite el acuerdo, tanto si dichos fondos o renta son
transferidos a un pais de forma directa como si lo son indirectamente”. (OCDE, 2015, p. 56) g)
Otro tipo de acuerdo que pudiera dar lugar a précticas elusivas con riesgo de BEPS, se va a
presentar cuando no exista la obligatoriedad de un acuerdo de intercambio de informacion y este

traiga consigo la aplicacion de una practica elusiva con riesgo de BEPS.

El cuadro de abajo indica los paises con los que debe ser intercambiada la informacion en
relacion a los acuerdos mencionados. La primera columna de la tabla describe los acuerdos que
tienen la obligacion de intercambiar espontdneamente; y, la segunda, establece los paises con los

que se necesita que la informacion sea intercambiada. (OCDE, 2016, p. 57)
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Tabla 1

Resumen de los paises con los que la informacion debe ser intercambiada

£Con qué paises se necesita que la informacion

£Qué acuerdos estan comprendidos? sea intercambiada?

1. Acuerdos relatives a un régimen preferencial. i. Los paises de residencia de todas las partes vinculadas (se
Regimenes de compafiias navieras, regimenes aplicaria el umbral del 25 %), con las cuales el contribuyente
de entidades bancarias, regimenes de compafiias celebre una transaccion para la que se conceda un trato fiscal
da sequros, regimenes financieros y leasing, preferencial, o que dé lugar a una renta entrs partes vinculadas
regimenes de gestion de fondos, regimenes de gue se benefician de una trato preferencial (esta regla también
sede central o headguarters regimes, regimenes de | se aplica en el marco de un EP); y
centros de distribucidn, regimenes de centros de ii. El pais de residencia de (a) la compaiiia matriz dominante y
servicios, regimenes Pl, regimenes de compafias (k) la compafiia matriz inmediata.

helding y otros regimenes mixtos identificados como
regimenes preferenciales por el FPFP.

2. APAs unilaterales y transfronterizos y cualquier ofro | i Los paises de residencia de todas las partes vinculadas con
acuerdo tributario unilateral y transfronterizo (como, quienes el contribuyente celebre transaccionas cubiertas por el

por ejemplo, los ATRs), que comprenda precios de APA Y
transferencia o la aplicacion de los principios de ii. El pais de residencia de (a) la compaiiia matriz dominante y
precios de transferencia. (k) la compafiia matriz inmediata.

Fuente: OCDE (2016)

Dos puntos relevantes acerca de la Accion 5, es la reciprocidad entre los paises y la
confidencialidad. En pocas palabras, la reciprocidad es por el intercambio de informacion
espontaneo por un acuerdo convenido, no obstante, un pais no puede fundamentar el no
intercambiar la informacion por falta de reciprocidad. Luego de haberse efectuado el intercambio
de informacion existe la confidencialidad, siendo obligacion del pais que emiti6 la informacion,
contribuyentes y del pais que recibe la informacion, de manera explicita se consigna la
confidencialidad a través una clausula, cabe precisar, que esta informacion es solo utilizable para

fines fiscales o por el motivo que hayan sido proporcionados.

El informe de la OCDE pretende una competencia fiscal, que evite practicas fiscales
perjudiciales para el estado, busca que dicha competencia sea justa, y una mejor recaudacion. Es
por tal que el Pert se adhiri6 en el 2017 al Marco Inclusivo de la OCDE y el G20 Proyecto BEPS

para implementar los estdndares que se establecen, dentro de los cuales se encuentra la Accion 5.
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CAPITULO 2: LA CONTROVERSIA SOBRE LA PROHIBICION DE LA CARGA DE
LA PRUEBA EN GASTOS DEDUCIBLES CON PARAISOS FISCALES

Como menciondbamos en la parte introductoria del presente trabajo de investigacion, el
problema principal radica en si se podria ser posible admitir la carga probatoria a las empresas en
los casos de deducciones de gastos en paraisos fiscales, para lo cual se seguirdn a aplicar tres
enfoques metodologicos, el primero que examinaremos serd el enfoque analitico, luego el
legisprudencial, partiendo de la idea si resulta racional la normativa en cuestion y por ultimo el
enfoque comparado pero solo de forma referencial, puesto que cada pais posee una soberania a

cuanto a sus normas tributarias, implementandolas de acuerdo a la realidad de cada una.

2.1. El intercambio de informacion tributaria y los paraisos fiscales

En cuanto a lo primero podriamos decir sucintamente que el intercambio de informacion
tributaria es aquella transferencia de informacion de naturaleza tributaria que cobra relevancia por
cuanto ayuda a los estados a combatir la evasion y elusion fiscal, y asi permitir a las autoridades
competentes realizar mejor su labor, asi también es vital por cuanto se permite prevenir posibles

actos ilicitos y por supuesto mejorar la recaudacion fiscal.

Por otro lado, los paraisos fiscales podrian ser definidos como jurisdicciones, estados o paises
que tienen una baja o nula tasa de imposicion, que no tienen una actividad sustancial, no se
efectiviza el intercambio de informacion tributaria y no hay transparencia, sin embargo la OCDE
luego a través de diversos informes va cambiando dicho concepto a fin de que ya no pertenezcan
los paises que estaban en la lista negra o black list, por las caracteristicas antes mencionadas en el
informe de 1998, sino mas bien se les recomendaba intercambiar informacion tributaria,
manteniendo asi la soberania de cada pais de mantener su tasa de imposicion, pasando a llamarse

luego ya no paraisos fiscales sino jurisdicciones no cooperantes.
Con este contexto podemos decir que, ambos conceptos van ligados porque un paraiso fiscal
pueda dejar de ser considerado asi siempre que medie en los estados la cooperacion en intercambiar

informacion tributaria, en cualquiera de las modalidades sefialadas en el capitulo I, estas son a
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requerimiento, espontaneo y automatico, este ultimo es el mas recomendable, ayuda a mejorar la
trasparencia fiscal internacional, el instrumento internacional utilizado y recomendado por la
OCDE es el Common Reporting Standard, un estandar unico global de intercambio de informacion
automatico, este ultimo es el mas recomendable porque remite la informacion de forma anual y
constatar si por ejemplo la informacion remitida por los contribuyentes ha sido correctamente
declarada. Existen diferentes acuerdos de informacion tributaria o fiscal, estan son: Convenios de
doble imposicion que contienen cldusulas de intercambio de informacion tributaria, AIIT,

CAAMMF, luego denotaremos en la discusion que éste ultimo es el mas usado en nuestro pais.

2.2. ;Son licitos los paraisos fiscales?

Debemos ahora analizar si los paraisos fiscales son licitos, para esto resaltamos la opinion de
Picon quien sostiene que, de acuerdo a la normativa, la SUNAT controla a los paraisos fiscales a
fin de que su uso no sea ilicito. (2020, parr. 1) Opinioén con la que concordamos puesto que los
paraisos fiscales, son lugares que pueden por la soberania que posee cada pais, tener una tasa de
imposicion tributaria nula o baja, con lo cual concuerda la OCDE, es por tal que elimin este factor
o parametro para que aquellos paises o territorios considerados asi puedan desaparecer del black
list, siempre que se comprometan a través de acuerdos a intercambiar informacion tributaria, es
por eso que desde el 2009 ya no hay paises o territorios considerados como paraisos fiscales en su
black list, sino mas bien son llamados jurisdicciones no cooperantes, resaltando la importancia de

los estados de intercambiar informacion sobre sus contribuyentes.

Sin embargo, sigue permaneciéndose la actividad sustancial y la transparencia que se vincula
con el intercambio de informacion tributaria, mismos que son practicas fiscales perjudiciales con
lo que se requiere la cooperacion fiscal internacional, este tipo de paises son considerados como
jurisdicciones no cooperantes, estos dos ultimos factores son por eso contrapesados por la Accién
5 del Plan BEPS, con lo cual el Pert se ha comprometido a implementar dichos estandares en el

2017.

Si bien es cierto su uso puede ser ilicito para cometer actos elusivos, incluso es también utilizado

como mencionamos en el capitulo I para ocultar patrimonio proveniente de actos ilicitos como
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corrupcion, lavado de dinero entre otros, no por ello como continuaba refiriendo Picén, pueden ser
calificados negativamente ni mitificar los paraisos fiscales como lugares para la delincuencia, entre
los aspectos positivos de estos sitios estdn que sirven para la internacionalizacién de una empresa
exportadora a través de la creacion de empresas donde efectivamente se acceda a un esquema licito
de globalizacion, asi también se pueden aplicar estructuras juridicas que brindan estos sitios para
organizar una sucesion ordenada y asi evitar que el o los herederos la despilfarren, al por ejemplo

vender la empresa y que ya no perciban asi los dividendos (Parr. 8-11)

Como dijimos desde un inicio nuestro pais ya se ha adherido a la CAAMMEF, misma que ha
sido ratificada por la Republica del Peru, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30 de agosto

del 2018, lo cual resulta importante por la amplia red de convenios especificos.

2.3. Coyuntura actual del Peru en torno al intercambio de informacion tributaria

A fin de conocer la coyuntura actual en torno al tema es necesario primero detallar sobre lo que
refiere SUNAT, para lo cual hemos encontrado Notas de Prensa extraidas de su portal web que
nos va a permitir corroborar si efectivamente ya existe intercambio de informacion con los paraisos

fiscales.

2.3.1. Notas de Prensa de SUNAT

- N.P. N° 062-2019: Publicada el 3 de julio del 2019, versa sobre que el Pert ha iniciado
con el intercambio de informacién automatico del Reporte Pais por Pais con otras 38
administraciones tributarias, para lo cual tomo en cuenta las recomendaciones de la OCDE,
en concreto con la Accidon 13 del Plan BEPS, que instaura el estandar internacional de la
documentacion sobre precios de transferencia. Los reportes pais por pais, contienen
informacion tributaria sobre ingresos, impuestos pagados y actividades de las empresas
multinacionales, el fin es asegurarse de que las mismas tributen en donde efectivamente
realicen sus actividades econdémicas y se genere valor, evitando el traslado a un PTBNIL.
En la nota también se precisa que se venia dando un gran impulso al intercambio de
informacion con otras jurisdicciones puesto que desde ese afio ya se podria aplicar la

CAAMMF y el Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes. Indica por Gltimo que
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se intercambio por primera vez de forma automatica con 38 jurisdicciones dichos reportes,
el medio que se utilizé para el mismo fue el Common Transmision System de la OCDE,

que otorga reglas de confidencialidad y seguridad.

N.P. N° 085-2019: Fue publicada el 11 de setiembre del 2019, se precisa que la SUNAT
va a acceder a informacién tanto tributaria, financiera y bancaria de unos 30 a 50 mil
contribuyentes en 113 paises para el 2020, con el fin de combatir la evasion y elusion fiscal

internacional.

N.P. N° 101-2020: Fue publicada el 19 de octubre del 2020, se puso de conocimiento a la
ciudadania que la SUNAT iba a acceder y posteriormente revisar la informacion tributaria
y financiera internacional de mas de 16 mil empresas y 33 mil personas de alto patrimonio
que radican en nuestro pais, a fin de detectar posibles actos de evasion y elusion fiscal por
operaciones en el exterior, lo que es viable por cuanto el Foro Global sobre Transparencia
e Intercambio de Informacion de la OCDE sostuvo de forma oficial que la SUNAT cumplio
con los estandares internacionales de seguridad y confidencialidad. Por lo que se espera
recibir informacion de otras jurisdicciones teniendo en cuenta que solo sera utilizada para
fines fiscales, esto es poder detectar posibles actos de elusion fiscal, como detectar traslado
de beneficios a PTBNI por empresas y también por rentas que no hayan sido declaradas
del exterior, a través de auditorias, asi esta informacion solo sera conocida por funcionarios
autorizados. Se estima que en diciembre se reciba la informacioén automatica provenientes
de jurisdicciones que ha suscrito con Peri el CAAMME, tales como Andorra, Suiza, Islas
Caiman, Luxemburgo, Panamad, Aruba, entre otros. Como se aprecia varios de estos

lugares son considerados por nuestro pais como PNCBNI, de acuerdo al Anexo 1 del RLIR.

N.P. N° 002-2021: Fue publicada el 7 de enero del 2021, a través del cual precisan sobre
el efectivo intercambio de informacion por parte de jurisdicciones como Bélgica e Islas
Caiman, correspondiente a mas de 4 mil cuentas de peruanos que tienen su capital en dichos

lugares, por mas de 3,500 millones de ddlares.

N.P. N° 022-2021: Fue publicada el 9 de marzo del 2021, en el que se detalla que el Pera

es considerado por la OCDE como una jurisdiccion reciproca, es decir que puede recibir y
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también enviar informacion financiera y tributaria, por el alto nivel de seguridad que
demostré SUNAT. Asitambién refiere que se ha recibido informacion de cuentas bancarias
y por operaciones comerciales de mas de 43 mil personas de alto patrimonio y empresas
nacionales con sucursales en el exterior, por un valor mayor a los 12 mil millones de
dolares. La remision de dicha informacion corresponde a 13 jurisdicciones como Islas
Caiman, Suiza, Bélgica, Eslovenia, Italia, Japon y Paises Bajos, entre otros, y se espera

seguir recibiendo mas informacion de otros paises.

- N.P.N°094-2021: Fue publicada el 20 de diciembre del 2021, pone de conocimiento que
se ha recibido informacion financiera de mas de 42 mil connacionales correspondientes a
empresas y personas fisicas, proveniente de 40 jurisdicciones como Islas Caiman,
Luxemburgo (antes considerado paraiso fiscal), Alemania, Australia y Guernsey, los cuales
acumulan cerca del 90% del total, que son las que han reportado el mayor monto entre

saldos y rendimientos, que suman casi US$ 17 mil millones de dolares.

Lo cual muestra que en el presente nuestro pais recibe informacién tributaria de paraisos
fiscales, tales como Islas Caiman, Guernsey, Andorra, Panamd, Aruba, considerados como
PTNCBNI por el Anexo 1 del RLIR, esto trae como consecuencia una mejor recaudacion fiscal,
mas si como se sefiala en dichas notas de SUNAT son las de mayor monto, en su conjunto con

otros paises, la ltima nota de SUNAT del 2021 precisa que fue casi de 17 mil millones de ddlares.

2.3.2. Numeral 2 del Articulo 4 de D. S. N° 323-2022-EF

A través del cual se realiza la modificacion del Reglamento de la Ley N°® 28194, Ley para la
lucha contra la evasion y para la formalizacion de la economia, a través de este documento se
sefiala en el numeral 2 del art. 4, sobre que la administracion tributaria debe publicar en su pagina
web una informacion actualizada sobre los 44 PTNCBNI sefalados en el anexo 1 del RLIR, que
tengan vigente un AIIT o CDI que incluya cldusula de intercambio de informacion, asi como del
cual de los dos antes mencionados corresponde, y desde cuando esta vigente el acuerdo. En ese

sentido, SUNAT public6 un anexo con dicha informacion, conforme la Tabla 2.
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Tabla 2

PTNCBNI con AIIT o CDI que incluye clausula de intercambio de informacion

B Tipo da Fecha de
N |Mombre Acuerdo vigencis
1 Ansguila (1) CAAMMF 183018
2 |Antigua y Barbuda CAAMBMF 1212019
3 |Anba (2) CAAMMF 182018
4 |Bailla de Jersay (1) CAAMMF 182018
5 Barbados CAAMMF 183018
6 |Belice CAAMBMF 192018
7 |Bermudas (1) CAAMBMF 192018
B |Curazao {2) CAAMMF 182018
8 Ei'ﬂi Independients de | . papapar 182018
Federacidn de  San \

10 Cristobal v Nigves CAAMMF 182018
11 [Gibraltar (1) CAAMMF 182018
12 | Granada CAAMMF 182018
13 | Gaam (5) All 31131803
14 [Guemsey (1) CAAMBMF 192018
15 | Iska de Man (1) CAAMMF 182018
16 |lstss Caiman (1) CAAMMF 18018
17 |lsias Cook CAAMMF 182018
18 |lstas Monserrat (1) CAAMBF 182018
19 |istss Turcas v Cabcos (1) CAAMMF 12018
0 {Is;l;a.a Virgenes Britinicas CARMMIE -
|edas Vi es de Estados X
21 (| ridon o Amdeee Al 3131003
2 |Labuan {3) CAAMMF 182018
Mancomunidad [ \
2 | nominica CAAMBMMF 1782019
24 ﬁm nidad e 132 e apanE G208
25 |Niue CAAMBMF 192018
26 |Prncipado de Andorra CAAMMF 182018
Principado da \
27 | e etsin CAAMMF 182018
28 |Pnncipado de Ménaco CAAMBMF 192018
Regidn Adrninsstrativa
75 |Especial de Hong Keong |  CAAMME 12018
{4}
30 | Reino de Bahrain CAAMMF 1593018
31 Reino de TI:II'IQE - =
32 |Repiblica de Chipre CAAMMF 1E2018
43 |Fepiblica de las |slas CARMME -
Marshall
3 |Repiblica de Libers CAAMMF 11272021
35 [Repiblica de Maldivas CAAMBMF M 2022
36 | Replblica de Nauru CAAMMF 182018
37 |Replblica d& Fanama CAAMMF 182018
38 [Republica de Seychealles CAAMMF 183018

Fuente: SUNAT (2023)
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Como se puede apreciar se mantiene vigentes a la fecha AIIT, exactamente con el 95.45% de
PTNCBNI, establecidos en el anexo 1 del RLIR. Los lugares con los que no se tiene dicho

intercambio todavia son Reino de Tonga y Republica de Trinidad y Tobago.

2.4. Prohibicion de la carga de la prueba para la deducibilidad de los gastos en paraisos
fiscales — Inc. m) del art. 44 de la LIR

Para la aplicacion del método legisprudencial debemos tener en cuenta lo dispuesto por
Winstgens quien refiere los siguiente: “El requisito de que las decisiones legales tengan sentido en
el mundo significa que deben ser coherentes, no solo con el sistema legal en su conjunto, sino

también con la realidad”. (1999, p. 35)

Asimismo, también refiere que este enfoque legisprudencial del derecho denota el estudio de la
legislacion racional. Sobre la racionalidad de la legislacion sefialaba Bundesverfassungsgericht
citado por Winstgens (1999) cinco criterios, con lo que se puede medir la calidad de la legislacion
desde el enfoque legisprudencial: Primero, precisa, el deber de establecer los hechos, que implica
que el legislador debe demostrar que realiz6 investigaciones de acuerdo al estado real de las cosas
en las cosas; Segundo, que el legislador debe mostrar claramente que la norma que ha promulgado
es el resultado de la ponderacion de varias alternativas, una regulacion optima es una regulacion
que dado todos los hechos disponibles, resulta ser superior a las alternativas; Tercero, el deber de
pronosticar o de evaluar prospectivamente esta relacionado con la probabilidad de que se realicen
ciertas consecuencias que el legislador tiene en mente; Cuarto, el deber de tener en cuenta las
circunstancias futuras implica que el legislador no debe permanecer indiferente ante las
consecuencias reales de sus normas; y, Cinco, el deber de corregir o el deber de evaluacion
retrospectiva incluye el deber del legislador de reconocer las imperfecciones de sus normas que se

manifestarian como consecuencia de nuevos conocimientos segun los otros criterios. (pp. 32-33)

La redaccion actual del inc. m) del art. 44 del TUO de la LIR fue modificada por el D. L. N°
1381, publicado el 01 de enero del 2019, y el D. L. N° 945, publicado el 23 de diciembre del 2003.

El TUO de la LIR introduce en el inc. m) del art. 44° cuales serian aquellas formas por las que

no serian deducibles para la determinacion de la renta imponible de la tercera categoria, siendo
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aquellos gastos, los que provengan de operaciones con sujetos que califiquen en alguno de los
siguientes supuestos: Residentes o establecimientos permanentes o establecidos en un PTNCBNI,
asi también aquellos que obtienen rentas, ingresos o ganancias a través de un PTNCBNI o sujetos
a RFP por dichas operaciones. Asimismo, también se sefialan excepciones o exclusiones las cuales

hemos ya mencionado lineas arriba asi también cual es la condicidon para acceder a la misma.

Contrastando la normativa sobre prohibicion de la carga probatoria en gastos realizados en un
PTNCBNI, debemos analizar su racionalidad en base a los cinco criterios antes precisados, en ese
sentido en atencion al primero, debemos precisar que en el momento en que se publica la norma
precitada se hace con el fundamento de que los agentes econdmicos eludian el pago de impuestos
utilizando diferentes vias como crear sociedades en el extranjero ubicadas en estas jurisdicciones,
otra practica era la facturacion de prestaciones de servicios ya que no eran reales, o también el
monto era exagerado, es por tal que las normas en cuanto al uso de un paraiso fiscal fueron
bastantes rigidas, incluso no existian las excepciones para dicha prohibicion de gastos, el fin era
disuadir imponiendo limitaciones que protejan la base imponible, aun cuando el contribuyente
pudiera demostrar la fehaciencia o lo haga por un propdsito para su negocios, como poder exportar
por ejemplo. Si contrastamos el mismo con las circunstancias actuales, a fin de demostrar cual es
el estado real de las cosas, podemos apreciar que este ha variado por cuanto primero como
demostramos en el punto 2.2., los paraisos fiscales no son figuras ilicitas, el problema es cuando
se utiliza para actos ilicitos, como la evasion y elusion fiscal, asi también resaltar que en la
actualidad no hay paraisos fiscales considerados asi por la OCDE, sino mas bien jurisdicciones no

cooperantes.

En atencion al segundo criterio, sobre demostrar que la norma promulgada es el resultado de
varias alternativas, nos preguntamos si a la fecha no resultaria ser perjudicial, al respecto Manucci
y Chirinos referian que la prohibicion de gastos es perjudicial teniendo presente la naturaleza de
un impuesto que grava ganancias, por lo que llegaban a la conclusion que dicha prohibicion debia
mas bien modificarse por una en la que se invierta la carga de la prueba a favor de SUNAT (2008,
p. 114). Asi también refieren los autores que: “resulta rigurosa y ciertamente contraria a los

principios sobre los que se estructura el impuesto a la renta y a su neutralidad (...)” (p. 114)
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En concreto, el principio de neutralidad es inherente al impuesto a las rentas, que grava las
ganancias, a través de este principio no se permite que exista presion de los impuestos a fin de que
este promueva a realizar o se prive cualquier accion, y no reducir la capacidad de la produccion de

la economia.

En ese sentido podriamos precisar sobre el segundo criterio, que resulta la norma ser una
prohibicidn iuris tantum, sin embargo, acorde al principio de neutralidad y a las nuevas
circunstancias en la que contamos con efectiva informacioén con varios de los PTNCBNI, y que
contamos con acuerdos de intercambio de informacion tributaria con casi el 100% de los
PTNCBNI, resultaria innecesaria dicha prohibicion, cuando en la realidad podria verificarse si las

operaciones son realizadas y optarse por esta alternativa de inversion de carga de la prueba.

Sobre el tercer criterio, del deber de pronosticar o evaluar prospectivamente las probables
consecuencias, es necesario primero decir que el fin de la actual norma era basicamente
contrarrestar practicas fiscales perjudiciales porque afectaban la recaudacion de nuestro pais,
empero en la actualidad es posible contrarrestar dichas practicas con los medios con los que
contamos, un dato importante es que en el Peru se cred un 6érgano con las funciones de intercambio
de informacion tributaria, esto es la Oficina de Asistencia Administrativa Mutua en materia fiscal

— SUNAT.

Sobre el cuarto criterio como ya precisamos, basicamente es que el legislador no debe ser ajeno
a las consecuencias de las normas y el quinto criterio versa del deber de corregir o hacer una
evaluacion retrospectiva. Al respecto de los dos ultimos criterios esta enfocado a dos deberes
adicionales que deben ser analizados en la medida que se apliquen es decir si con posterioridad se
logra a través de una norma la carga probatoria, es necesario que el legislador entonces este
pendiente de las consecuencias, tal vez pueda ser necesario ajustes a la misma, o que se establezcan

ciertos criterios para su permisibilidad.

En nuestra opinion el permitir la deduccion en los PTNCBNI solo puede ser probable si la
persona juridica demuestra su veracidad, a favor claro estd de la administracion tributaria. Asi

también debemos sefialar que al momento que se crean estas normas anti paraiso, el Peru no
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contaba con los acuerdos de intercambio informacion tributaria, ni mucho menos se habian

efectivizado como hemos visto de las Notas de Prensa emitidas por SUNAT.

2.5. Tratamiento legislativo en Espaiia, Italia y Francia sobre gastos deducibles en paraisos
fiscales

Atendiendo a que cada pais tiene una soberania en cuanto a sus normas tributarias,
implementandolas de acuerdo a la realidad de cada una y como mejor pueda ver conveniente para
evitar la elusion fiscal, vamos a utilizar de forma referencial este enfoque comparado, analizando
como se establecen las normas sobre prohibicidon en la deduccion de gastos en paraisos fiscales.

Los paises que hemos encontrado en los que no radica la prohibicion son: Espana, Italia y Francia.

En cuanto a la legislacion espafiola mencionaremos entonces el art. 15 de la Ley 27/2014, del
27 de noviembre del 2014, del Impuesto sobre Sociedades, vigente en Espafia, dicho articulo versa
sobre los gastos que no son deducibles, dentro de los cuales precisa en el inciso g), que los gastos
que fueron efectivamente realizados ya sea directa o indirectamente con paraisos fiscales, o que se
paguen a través de personas o entidades residentes en estos, salvo que el contribuyente pueda
probar que el gasto devengado responde a una operacion o transaccion que efectivamente fue
realizada. (Ley 27/2014, 2014). En otros términos, si se comprueba la veracidad de los gastos esto
no limita la deducibilidad de los gastos de la empresa, por operaciones que se hayan realizado en
paraisos fiscales con lo cual se puede inferir que la norma no contiene una prohibicion absoluta

como sucede en la normativa peruana, respecto de los gastos provenientes por paraisos fiscales.

Al respecto, cabe precisar también que en los fundamentos 158 y 159 del informe de la OCDE
- Harmful Tax Competition, se precisa entre otros términos que algunos paises tienen una
normativa por la cual restringen la deduccion de pagos efectuados a paises con paraisos fiscales o,
por el contrario, imponen una inversion de la carga probatoria, como sucede con Espafia, el cual
si bien tiene normas por las cuales no se puede deducir los gastos derivados de los servicios
prestados en paraisos fiscales, establece también en la parte final, como condicionante para la

deduccion que se demuestre la realizacion de la transaccion. También refiere que ya sea se opte o
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no por la inversion de la carga probatoria, deberia prestarse atencion a si hay medidas destinadas

a impedir el uso de acuerdos de conducto con dichos paraisos fiscales.

Al revisar la pagina del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica de Espana se ha podido
apreciar que Espafia ha firmado muchos AIIT con paraisos fiscales, tales como Bermudas,
Guernsey, Islas Caiman, Islas Cook, Isla de Man, Jersey, Macao, Mdnaco, San Vicente y Las
Granadinas y Santa Lucia, es mds cuentan con un Acuerdo Multilateral entre Autoridades
Competentes sobre Intercambio Automatico de informacion de cuentas financieras, de fecha 29 de
octubre de 2014 realizada en Berlin. Dichos paises haciendo un contraste son considerados por

nuestro pais como PTNCBNI, segtn el Anexo 1 del RLIR, a excepcidon de Macao.

Para Espana un acuerdo de intercambio de informacidon financiera supone un avance para
contrarrestar los fraudes fiscales porque se podra comprobar si una operacion es fraudulenta con

un paraiso fiscal.

De otro lado, podriamos suponer que sus normas son flexibles, por cuanto no tiene la
prohibicidon absoluta de gastos en paraisos fiscales, empero, si revisamos el art. 8.2 de la Ley
35/2006, que es la Ley de impuesto sobre renta de personas fisicas o por sus siglas IRPF, podremos
denotar que sus leyes son al contrario severas puesto que en Espaiia los contribuyentes no pierden
su condicidon como tal cuando quieran fijar como nueva residencia fiscal en un paraiso fiscal, dicha
regla se efectiia incluso durante el cambio de residencia asi como cuatro periodos impositivos

después.

En consecuencia, si hacemos un analisis conjunto, la legislacion es mdas razonable, si se
considera la prohibicion de deducir gastos en paraisos fiscales, sin embargo, también le da la

oportunidad de demostrar la veracidad de los gastos.

Concretamente, en Italia y Francia, tienen una normativa semejante por el cual se permite la
deducibilidad de gastos por servicios, intereses y royalties (regalias), siempre que tenga las
condiciones de demostrar la operacion y la otra condicion es que el importe no sea irregular o en

todo caso se trate de un importe exagerado. En dichos paises también se da la permisibilidad,
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siempre que se demuestre la veracidad. En suma, se ha aprecia que las tres jurisdicciones
establecen la prohibicion en deducir gastos en paraisos fiscales, empero dan la facultad a la persona

fisica o juridica de acreditar sus gastos.
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CAPITULO 3: DISCUSION

En este capitulo vamos a probar las hipdtesis que hemos planteado. Habiamos partido de la idea
de que si era posible la permisibilidad de la deduccion de gastos en paraisos fiscales siempre que

pudiéramos probar o corroborar con medios probatorios su veracidad.

Ahora, nuestra primera hipotesis especifica precisaba que si es viable la permisibilidad de la
carga probatoria a las empresas en operaciones que resulten no ser fraudulentas, siempre que se
pueda garantizar su fehaciencia a partir del cumplimiento de ciertos criterios que estén establecidos

en la ley, y con esto puedan dar credibilidad que la operacion fue efectivamente realizada.

Sobre la segunda hipotesis especifica, hemos establecido en la parte introductoria que se deberia
tener en cuenta o presente la coyuntura actual en la que se encuentra el Peru con lo cual si podria
ser modificado el inc. m) del art. 44° del TUO de la LIR, permitiendo la prueba en contrario, puesto
que nuestro pais se ha adherido al CAAMMEF, la cual se encuentra ratificada por la Republica del
Perti con fecha 23 de mayo de 2018, publicado en el Diario Oficial el Peruano el 30 de agosto del
2018, asi también los Acuerdos de intercambio de informacion tributaria, dichos instrumentos
permiten el intercambio de informacion con paraisos fiscales, maxime si se tiene en cuenta que la
actual lista de paraisos fiscales que aborda el Anexo 1 del RLIR, tenemos un 95.45% entre

convenios y acuerdos para el intercambio de informacion

Se planted la hipotesis general de que con el escenario actual el Peru es capaz de intercambiar
informacion tributaria con una red amplia de paises, por lo que deberia permitirse la carga de la
prueba a las empresas en las deducciones de gastos con paraisos fiscales, a fin de que demuestren
que sus operaciones no son fraudulentas, y dandoles asi la posibilidad de que acrediten la

fehaciencia o realidad de sus operaciones.

Para lo cual antes de ver si es 0 no posible su viabilidad, necesitamos entender que son paraisos
fiscales, pero sobre todo como lo considera nuestro pais. Habiendo estudiado la literatura hemos
encontrado a distintos autores que concuerdan en que se trata de jurisdicciones en los que existe

una baja o nula imposicion desde ahi partia la idea de un paraiso fiscal, empero hemos encontrado
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otras caracteristicas que establece la OCDE, como la ausencia de intercambio de informacion, la

falta de transparencia y la ausencia de una actividad sustancial

Ahora bien, este concepto ha ido variando con el tiempo, siendo que a la fecha la OCDE ha
considerado importante el intercambio de informacion tributaria, inclusive el nombre ha variado,
siendo considerados como jurisdicciones no cooperantes y esto porque cada pais puede imponer
la tasa impositiva que considere es la mas idonea en virtud de la soberania que posee. De otro lado
con el estudio de la Accion 5 del Plan BEPS, se aprecia que sigue permaneciéndose la actividad
sustancial y la transparencia que se vincula justamente con el intercambio de informacion
tributaria, mismos que son practicas fiscales perjudiciales con lo que se requiere por eso la
cooperacion fiscal internacional, este tipo de paises son considerados como jurisdicciones no
cooperantes, estos dos ultimos factores son por eso contrapesados por la Accion 5 del Plan BEPS,
con lo cual el Pert se ha comprometido a implementar dichos estandares en el 2017. De otro lado
resulta importante sefialar que nuestro pais define a los paraisos fiscales de tres formas o

modalidades, PTBNI, no cooperantes y los RFP.

Asi también hemos delimitado en el capitulo II que el intercambio de informacion tributaria es
aquella transferencia de informacion que por su naturaleza cobra importancia por cuando
contrarresta la elusion fiscal, y permite sobre todo si es un pais como el nuestro que esta en vias
de desarrollo, mejorar la recaudacion fiscal, también permite transversalmente detectar otros

posibles delitos como lavado de dinero.

Hemos encontrado también en este capitulo que la relacion entre estos dos conceptos paraisos
fiscales y el intercambio de informacion tributaria es para que un paraiso fiscal pueda dejar de ser
considerado como tal, debe hacer permisible el intercambio de informacion tributaria con otros
paises o territorios, en cualquiera de las modalidades sefialadas en el capitulo I, estas son a
requerimiento, espontaneo y automatico, este ultimo es el mas recomendable, porque ayuda a
mejorar la trasparencia fiscal internacional, el instrumento internacional utilizado y recomendado
por la OCDE es el Common Reporting Standard, un estdndar tnico global de intercambio de
informacion automadtico, este ultimo es el mas recomendable porque remite la informacion de

forma anual y constatar si por ejemplo la informacion remitida por los contribuyentes ha sido
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correctamente declarada. Existen diferentes acuerdos de informacion tributaria o fiscal, estan son:
Convenios de doble imposicidon que contienen clausulas de intercambio de informacion tributaria,

AlIT, CAAMMF.

Teniendo claros los conceptos sobre paraisos fiscales, intercambio de informacion, entre otros
que hemos estudiado, podemos recién analizar la actual coyuntura, en este caso hemos encontrado
en la literatura Notas de Prensa que son emitidas por SUNAT, el cual permite contrastar con la
realidad, es decir si efectivamente se efectiia con paraisos fiscales el intercambio de informacion,
es asi que se pudo evidenciar que nuestro pais ha recibido informacion de las Islas Caiman,
Guernsey, Andorra, Panama, Aruba, considerados como PTNCBNI por el Anexo 1 del RLIR, lo
que conlleva a una mejor recaudacion tributaria, y al cual es también contrastable porque a través
de la Nota de Prensa N° 01-2023, se precis6 que en el afo 2022, se recaudaron 17 mil 820 millones
de soles mas que el afio anterior, uno de los factores positivos que coadyuvaron fue el empleo de

la informacion proveniente de los intercambios internacionales.

Asi también de la normativa contenida en el numeral 2 del Articulo 4 de D. S. N° 323-2022-EF
establece la modificacion del Reglamento de la Ley N° 28194, Ley para la lucha contra la evasion
y para la formalizacion de la economia, lo resaltante de este documento es que se sefialaba en el
numeral 2 del art. 4, sobre que la administracion tributaria debe publicar en su pagina web una
informacion actualizada sobre los 44 PTNCBNI senalados en el anexo 1 del RLIR, que tengan
vigente un AIIT o CDI que incluya clausula de intercambio de informacion, asi como del cual de
los dos antes mencionados corresponde, y desde cuando estd vigente el acuerdo. de dicho anexo
publicado hemos podido corroborar que estan vigentes a la fecha AIIT, exactamente con el 95.45%
de PTNCBNI, establecidos en el anexo 1 del RLIR. Los lugares con los que no se tiene dicho

intercambio todavia son Reino de Tonga y Republica de Trinidad y Tobago

En ese sentido si tenemos esta posibilidad de intercambio de informacion con la mayoria de
paraisos fiscales, ;por qué no hacer viable que se realicen operaciones con ellos? Partimos de la
idea de que la permisibilidad debe ser probada con diferentes documentos que acrediten por
ejemplo un servicio prestado desde un paraiso fiscal, en la actualidad solo se permiten

determinadas operaciones, como créditos, seguros o reaseguros, cesion en uso de naves o
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aeronaves, transporte que se realice desde el pais hacia el exterior y viceversa y por ultimo derecho
de pase por el canal de Panama, y ;por qué no otras operaciones? Es por las razones antes previstas
como la transparencia efectiva de informacién como se evidencia de las notas de prensa extraidas
del portal web de SUNAT y los convenios o acuerdos que tenemos con casi el 100% de los
PTNCBNI que establece el anexo 1 del RLIR para permitir el intercambio de informacion, que si
creemos que es posible la permisibilidad de la carga probatoria a las empresas que puedan

demostrar que sus operaciones son veridicas.

Asimismo como precisamos se utilizd la metodologia legisprudencial, a fin de analizar y
cuestionar el inc. m) de art. 44 del TUO de la LIR, para lo cual debemos precisar primero que,
antes no se podia intercambiar informacion financiera o tributaria lo que facilitaba la evasion o
elusion de impuestos en aquel entonces, esto es en el afio 2001, es a partir del Harmful Tax
Competition de 1998, informe emitido por la OCDE, que nuestro pais recién lo regula en la
normativa, porque también se demostraba que los paraisos fiscales perjudicaban a los paises en
vias de desarrollo, tal como es el nuestro, evadiendo impuestos y asi afectando la economia del

pais.

Se conoce que a través de los impuestos el estado puede mejorar los servicios publicos, realizar
obras publicas, entre otros beneficios, evidentemente si existe este tipo de evasion o elusion a
través de los paraisos fiscales se nos afectaria gravemente, por eso se incorpora en nuestra
legislacion, pero esto fue recién en el afio 1999, diferente a la coyuntura actual, asi también
debemos mencionar que explicitamente en la exposicion de motivos se precisa en atencion a la
prohibicion absoluta que se pretende regular a través del inciso m) del art. 44 de la LIR que: “Asi
pues, se entiende que algunas medidas defensivas pueden resultar, en ciertos casos, muy
restrictivas, por lo que su aplicacion debe justificarse solo en situaciones excepcionales, es decir,
cuando no existan medidas menos lesivas de proteger la base tributaria nacional”. (Exposicion de
motivos del Decreto Legislativo 1381, pp. 16-17) Bien precisa lo antes citado que dicha medida
sobre prohibicion absoluta, operaria siempre y cuando no existieran medidas menos lesivas es
decir dafiosas o perjudiciales, con el fin de proteger la base tributaria nacional, sin embargo ahora
contamos con este convenio de asistencia mutua y otros instrumentos que nos permiten conocer si

existe o no fraude en las operaciones realizadas con paises o territorios considerados como paraisos
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fiscales, por lo que no resultaria tan razonable que exista dicha prohibicion en la deduccion de

gastos.

La aplicacion del método legisprudencial la apreciamos en el capitulo II, en la cual hemos
analizado la racionalidad en base a los cinco criterios, que establece Bundesverfassungsgericht.
Con lo cual hemos concluido que el permitir la deduccion en los PTNCBNI solo puede ser probable
si la persona juridica demuestra su veracidad, a favor de la administracion tributaria. Asi también
estas normas anti paraiso, se dan en el afio 1999 cuando existia un fuerte uso y abuso de estos
paraisos fiscales en el Perti, sumado a dicha norma restrictiva es que el Peru no contaba con los
acuerdos de intercambio informacion tributaria, ni mucho menos se habian efectivizado la

informacion como hemos visto a través de las Notas de Prensa emitidas por SUNAT.

Desde un enfoque comparado habiamos precisado que solo se estudiaria de forma referencial
entendiendo que cada pais puede imponer diferentes normas tributarias en atencion a su soberania,
no necesariamente la realidad que se tiene en este caso Espana, Italia y Francia es la misma que el
Perti, asi tenemos entonces el art. 15 de la Ley 27/2014, del 27 de noviembre del 2014, del
Impuesto sobre Sociedades, vigente en Espaina, dicho articulo versa sobre los gastos que no son
deducibles, dentro de los cuales precisa en el inciso g), que los gastos que fueron efectivamente
realizados ya sea directa o indirectamente con paraisos fiscales, o que se paguen a través de
personas o entidades residentes en estos, salvo que el contribuyente pueda probar que el gasto
devengado responde a una operacion o transaccion que efectivamente fue realizada. En otros
términos, si se comprueba la veracidad de los gastos esto no limita la deducibilidad de los gastos
de la empresa, por operaciones que se hayan realizado en paraisos fiscales con lo cual se puede
inferir que la norma no contiene una prohibicidén absoluta como sucede en la normativa peruana,
respecto de los gastos provenientes por paraisos fiscales. De otro lado, podriamos suponer que sus
normas son flexibles, por cuanto no tiene la prohibicion absoluta de gastos en paraisos fiscales,
empero, el art. 8.2 de la Ley 35/2006, Ley de impuesto sobre renta de personas fisicas o por sus
siglas IRPF, podremos denotar que sus leyes son al contrario severas puesto que los contribuyentes
no pierden su condicion como tal cuando quieran fijar como nueva residencia fiscal en un paraiso
fiscal, dicha regla se efectia incluso durante el cambio de residencia asi como cuatro periodos

impositivos después.
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Concretamente, en Italia y Francia, tienen una normativa semejante por el cual se permite la
deducibilidad de gastos por servicios, intereses y royalties (regalias), siempre que tenga las
condiciones de demostrar la operacion y la otra condicion es que el importe no sea irregular o en

todo caso se trate de un importe exagerado.

En suma, se ha aprecia que las tres jurisdicciones establecen la prohibicion en deducir gastos

en paraisos fiscales, empero dan la facultad a la persona fisica o juridica de acreditar sus gastos.
Con todo lo expuesto, entonces determinamos que existen factores reales que pueden coadyuvar

a que se permita la permisibilidad de la carga probatoria en operaciones que provengan de paraisos

fiscales.
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CONCLUSIONES

El intercambio de informacioén tributaria es aquella transferencia de informacion que por
su naturaleza cobra importancia por cuando contrarresta la elusion fiscal, y permite sobre
todo si es un pais como el nuestro que esta en vias de desarrollo, mejorar la recaudacion
fiscal, también permite transversalmente detectar otros posibles delitos como lavado de

dinero.

El Peru define bajo tres modalidades los paraisos fiscales en su normativa, esto es paises o
territorios de baja o nula imposicion, no cooperantes y los regimenes fiscales

preferenciales.

Para que un paraiso fiscal pueda dejar de ser considerado como tal, debe hacer permisible
el intercambio de informacion tributaria con otros paises o territorios, en cualquiera de las

modalidades estudiadas.

Si es viable la permisibilidad de la carga de la prueba a las empresas en operaciones que
resulten no ser fraudulentas, siempre que se pueda garantizar su fehaciencia a partir del
cumplimiento de ciertos criterios que estén establecidos en la ley, y con esto puedan dar

credibilidad que la operacion fue efectivamente realizada.

Teniendo en cuenta la coyuntura actual en la que se encuentra el Pert si deberia ser
modificado el inciso m) del art. 44° de la Ley del impuesto a la renta, permitiendo la prueba
en contrario, puesto que nuestro pais se ha adherido al Convenio sobre Asistencia
Administrativa Mutua en materia fiscal, la cual se encuentra ratificada y ya ha entrado en
vigor el 1 de setiembre del 2018, lo que permite el intercambio de informacion tributaria y
financiera, con mas de 100 paises, incluyendo paises o territorios que son considerados
como paraisos fiscales, Marco Inclusivo de la BEPS de la OCDE/G20 en materia fiscal,
existe un intercambio de informacidn tributaria, mediante convenios y acuerdos con el

95.45% de los actuales paraisos fiscales contenido en el anexo 1 del reglamento de la LIR.
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6. En el escenario actual en el que el Peru es capaz de intercambiar informacion con una red
amplia de paises deberia permitirse la carga de la prueba a las empresas en los casos de
deducciones de gastos en paraisos fiscales, a fin de que demuestren que sus operaciones no
son fraudulentas, y ddndoles asi la posibilidad de que acrediten la fehaciencia o realidad de
las operaciones realizadas por productos o servicios, con el fin de evitar se afecte su poder

adquisitivo, al no poder ser deducidos los gastos que fueron efectivamente realizados.

7. Teniendo en cuenta el contexto anterior, a priori, no hubiera podido ser factible la carga
de la prueba, porque no contdbamos con los diferentes medios mencionados, para que los
paraisos fiscales sean utilizados de forma elusiva, siendo antes necesario un efecto
disuasorio para que no se recurra a su utilizacion, sin embargo, a posteriori, con la actual
coyuntura hemos podido apreciar que es posible una variacion, atendiendo a que debe

haber un efectivo control.
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ANEXO 1: Sobre la deducibilidad de gastos en los paraisos fiscales (TUO de la LIR)

Inc. m) del art. 44 -
Decreto Supremo N°
054-99-EF, con fecha de
publicacion 13/04/1999

Art. 7 de la Ley N°
27356, que
modifica el TUO de la
LIR,
publicacion 16/10/2000

Ley

con fecha de

Numeral 13.2 del Art.
13 de la Ley N° 27804,
Ley que modifica el
TUO de la LIR, con
fecha de publicacion

1/08/2002

Art. 27 del Decreto
Legislativo N° 945-
2003-EF, con fecha de

publicacion 22/12/2003

Art. 3 del Decreto
Legislativo N° 1381
con fecha de

publicacion 23/08/2018

Con este decreto se
establece el TUO de la
LIR, precisando en el art.
44 que gastos no serian
deducibles para
determinar el IR de
tercera categoria, en el
inciso m), a los gastos de
servicios, transferencia de
intangibles, entre otros
que hayan realizado
operaciones con personas
fisicas 0

ubicadas en PTBNI o que

juridicas

Se incorpora un parrafo
al inc. m) del art. 44, en
el cual senala que a
través de un D.S. se
estableceran los
criterios para determinar
un PTBNI y cudles
serian estos, asi como el
alcance de las
operaciones sefialado en
el primer parrafo del inc.
m).

Asi también se precisa

en el inciso n) como

Se sustituyo el inc. m) y
derogo los incisos n) y
0) del art. 44, el inc. m)
establecia que no serian
deducibles

los gastos

que provengan de
operaciones con sujetos
que tengan uno de estos
supuestos: 1)  Sean
residentes en PTBNI, 2)
Sean establecimientos
permanentes en PTBNI,
0 que, 3) aunque no

estétn dentro de lo

Se agrega al ultimo
parrafo del inc. m) una
condicion para que sea
posible la deduccion de
gastos en PTBNI, esto
es siempre que el monto
de la contraprestacion
sea igual a que partes
independientes hubieran
pactado en

una

transaccion comparable.

En esta nueva
modificacion al inc. m)
del art. 44, lo que se
agrega como supuestos
a la prohibicion de
gastos, es considerar en
los dos  primeros
supuestos a aquellos NO

COOPERANTES y en

el tercero, aparte de
agregar a los no
cooperantes precisa

también a sujetos a un
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se paguen a través de

ellas.

prohibicion de gastos,
las deducciones
generadas por gastos en

PTBNIL

anterior tengan rentas a
través de un PTBNI.

El sgte. parrafo
establece lo mismo que
la norma anterior, sin
embargo, agrega cuales
serian las excepciones,
es decir las que no
tendrian alcance para
esta  prohibiciéon  de
deducir  gastos en
PTBNI, pudiendo
entonces ser deducibles
cuando se traten de: (i)
crédito, (il) seguros o
reaseguros, (iii) cesion
en uso de naves o
aeronaves, (iv)
transporte que se realice
desde el pais hacia el
exterior y viceversa y

por ultimo (v) derecho

REGIMEN  FISCAL
PREFERENCIAL.
También se anade que
se incorporaria  los
criterios para calificar a
los no cooperantes y los
RFP a través de D.S.
Para lo cual dichos
criterios para un
PTNCBNI se sustentan
en uno de los sgtes.
aspectos: 1) Falta de
transparencia, 2) Falta
de intercambio  de
informaciéon o que se
vea limitada.

3) Inexistencia  del
requisito de presencia
local o como actividad
real o con sustancia

econdémica.
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de pase por el canal de

Panama.

4) Tasa impositiva nula
o baja.

Se anade a este inciso
también a parte de lo
anterior, que los
criterios para los RFP
deben sustentarse en
uno de estos aspectos:
los primeros cuatro son
los mismos que los
PTNCBNI, el quinto
aspecto €s que
dispongan los paises o
territorios de beneficios
tributarios que excluyan
a los no residentes o en
su caso que los
beneficiados con el
régimen estén
impedidos de operar en
el mercado doméstico.

Y sexto, la imposicion
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de rentas de fuente
nacional.  El ultimo
parrafo referido a las
excepciones a  esta
prohibicion se mantiene
tal cual, asi como la
condicion  para  su

acCeso.
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ANEXO 2: Cambios normativos en la definicion de los paraisos fiscales (RLIR)

Art. 11° del Decreto
Supremo Nro. 045-
2001-EF, con fecha de
publicacion el

20/03/2001.

Art. 12 del Decreto
Supremo Nro. 045-
2001-EF, con fecha de
publicacion el

20/03/2001.

Art. 30 del Decreto
Supremo Nro. 258-
2012-EF, con fecha de
publicacion el

18/12/2012

Art. 2 del Decreto
Supremo Nro. 007-
2018-EF, con fecha de
publicacion el

17/01/2018

Art. 2 del Decreto
Supremo Nro. 340-
2018-EF, con fecha de
publicacion el

30/12/2018

Se incorpora el Capitulo
XVI en el RLIR,
conteniendo en el art. 86
la figura de los paraisos
fiscales, pero solo de una

forma, esto es PAISES O

TERRITORIOS DE
BAJA 0 NULA
IMPOSICION. En

concreto, refiere que se
considera como tal a los
incluidos en el Anexo del
RLIR, y también si es que
la tasa del IR sea 0% o sea

inferior en un 50% o mas

En dicho articulo se
precisa la incorporacion
de un Anexo en el
reglamento, que
contiene una relacion de

43 PTBNI

Se incorpora un ultimo
parrafo en el art. 86 del
RLIR indicando que, si
el Peri suscribe un
Convenio para evitar la
doble imposicioén, con
cladusula de intercambio
de informacion con el
PTBNI, éste ya no seria
tal

calificado como

cuando sea vigente

dicho convenio.

Se incorpora el cuarto
parrafo en el art. 86 en
RLIR, precisando que
en lo que concierne al
primer parrafo del art.
86 no se consideraria
como PTBNI si
pertenece a la OCDE.

este

Se reforma el nombre
del capitulo XVI del
RLIR, incorporandose

dos nuevas formas de

paraisos fiscales:
PAISES O
TERRITORIOS NO
COOPERANTES vy los
REGIMENES
FISCALES
PREFERENCIALES,

por lo que se modifica el
art. 86, en este art. se
agregan varias

disposiciones.
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de la que corresponde en
el Pert, asimismo debia
de cumplir uno de estos
caracteres: 1) Que no
brinde informacion de los
beneficiados. 2) Que
exista ~un  régimen
tributario diferente para
los no residentes, sin
embargo, existan
beneficios tributarios que
excluyan a los residentes.
3) Que los beneficiados
no puedan operar en el
mercado doméstico o, 4)
Que se publicite o se
pueda percibir que es un
lugar en el que se permita
no pagar el gravamen que
corresponderia en el pais

de residencia.

Primeramente, para que
se califiquen como
PTNCBNI, son los
considerados los que
estdn en el Anexo 1 del
RLIR, pero también
agrega que con el
Decreto Supremo  se
puede incluir en este
anexo, cuando cumpla
con uno de los tres
criterios: a) Que no
tengan vigente un AIIT
o CDI que contenga una
clausula de intercambio
de informacion o que
existiendo estos, no se
cumplan o se vean
limitados. b) Ausencia
de wun régimen de
transparencia. ¢) Que la

tasa impositiva del IR
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empresarial sea 0 o
menor al 60%. Luego,
se establece que a través
de un DS se pueden
exclur a PTNCBNI
cuando cumpla con uno
de los criterios sgtes.: a)
Pertenezca a la OCDE,
b) Que tengan vigente
un CDI que incluya un
CII, o c¢) Que se cumpla
con el intercambio de
informaciéon y no esté
limitado por normas o
practicas

administrativas. Se
indica que los miembros
de la OCDE o los paises
o territorios con los que
esté vigente un CDI que

incluya CII y no se

cumpla con el mismo
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puede ser incluidos en el
Anexo 1. Como segunda
disposicion se establece
que se debe cumplir con
al menos dos criterios
para que sean regimenes
fiscales preferenciales:
a) Que el pais o
territorio con  dicho
régimen no  tenga
vigente o no cumpla, un
AIIT o CDI que
contenga también una
clausula de intercambio,
0 que en su caso éste se
vea limitado. b)
Ausencia del régimen
fiscal de transparencia.
c) Que la tasa del IR
sujetas al régimen fiscal
sea 0 o menor al 60% de

la tasa peruana, d) Que
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el  régimen fiscal
excluya a los residentes,
o que los beneficiarios
no puedan operar en el
mercado doméstico, y €)
Ser calificados por la
OCDE como un
regimenes perniciosos o
potencialmente

perniciosos. Como
tercera disposicion, las
inclusiones como
exclusiones del Anexo 1
que se  establecen
durante el ejercicio
gravable producen
efectos a partir del
gjercicio sgte. Y como
cuarta disposicion, la
SUNAT debe remitir
anualmente al MEF la

lista de los paises o
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territorios que cumplan
o incumplan o se haya
dado de forma limitada
el intercambio  de
informacion, y casos en
los que se detecte lo
sefialado en el inc. b) del
primer parrafo, misma
que es desarrollada en el
primer trimestre del
gjercicio sgte. 'y es
publicada en la pégina
web del MEF o
SUNAT.

Se modifica el Anexo 1
del RLIR, excluyendo e
incluyendo a
PTNCBNI, siendo

ahora un total de 44.
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