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RESUMEN:

El Congreso delegd en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre gestion econémica y competitividad, precisando que la autorizacién
abarcaba materia tributaria y, dentro de esta, las normas relativas a la deduccién de gastos en las rentas de tercera categoria, a fin de que no
se utilicen indebidamente para generar escudos fiscales o financiar requerimientos personales. Igualmente, se podia modificar el régimen de
transferencia indirecta de acciones e incorporar una definicién legal del concepto “devengo”, a fin de contar con una regulacion juridica especi-
fica, que evite las imprecisiones que suelen producirse desde otras perspectivas.

En este articulo se analiza el alcance de los cambios introducidos, respecto de los mencionados extremos.

Palabras clave: gestion econdmica, competitividad, materia tributaria, rentas de tercera categoria, Enajenacion indirecta de acciones, de-
vengo.

ABSTRACT:

Congress delegated the power to legislate on economic management and competitiveness to the Executive Branch, specifically, said autho-
rization covered tax matters and, within this, rules relating to the deduction of expenses in portfolio income, so that the aforementioned are
not improperly used to generate tax shields or finance personal requirements. Likewise, the indirect share transfer regime could be modified
and a legal definition of the concept of “accrual” could be incorporated, in order to have a specific legal requlation that avoids the inaccuracies

that usually occur from other perspectives.

This article analyzes the scope of the changes introduced, in respect to the aforementioned extremes.
Keywords: tax, portfolio income, accrual, competitiveness, tax law, indirect share transfer.

I.  LIMITACION A LA DEDUCCION DE INTE-
RESES

La Organizacién la Cooperaciéon y Desarrollo
Econémicos — OCDE ha preparado un con-
junto de medidas contra la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios —Base
Erosion and Profit Shifting-BEPS—. Entre ellas, la
que se denomina Accién 4 esté dirigida a limitar
el uso de deuda entre entidades vinculadas y
con terceros para evitar la excesiva deduccién
de intereses.

Sobre el particular debe recordarse que en
nuestro pais, desde hace muchos afos, la Ley
del Impuesto a la Renta ha previsto ciertas res-
tricciones a las empresas para descontar de la
materia imponible este tipo de egresos.

Asi, por ejemplo, para esos fines solo se admi-
ten como gasto los intereses adeudados en la
parte que excedan de los intereses exonerados
o inafectos que se perciban, con algunas ex-
cepciones. La razén es que si un contribuyente
tiene recursos como para efectuar inversiones
que le generan ingresos no sujetos al tributo,
resulta fiscalmente inaceptable que contraiga

deudas que den lugar a cargos financieros sus-
ceptibles de deducirse de la renta bruta.

Pero, adicionalmente, la ley establecia que en
los endeudamientos con partes vinculadas
solo era posible deducir los intereses genera-
dos por créditos que no excedieran tres veces
el patrimonio neto del contribuyente al cierre
del ejercicio anterior. El propésito era incidir en
las situaciones genéricamente denominadas
subcapitalizacién, donde las operaciones entre
entidades relacionadas permitirian reducir la
renta gravable. Sin embargo, conviene destacar
que si la tasa aplicable y la forma de calcular la
materia imponible son las mismas para ambos
contribuyentes, el efecto seria neutro en térmi-
nos de recaudacion pues el gasto para uno su-
pondria ingreso para el otro, salvo que medien
situaciones especiales como la existencia de
pérdidas no compensadas.

En cambio, la finalidad antielusiva de la regla se
cumpliria claramente si se tratara de un crédito
otorgado a la sociedad por un accionista per-
sona natural domiciliada; pues en ese caso, al
deducirse los intereses como gasto, el negocio
dejaria de tributar sobre esa parte la tasa em-



presarial —actualmente 29.5%—, mientras que
el acreedor persona natural por la renta que
perciba debe hacerlo con una alicuota mas re-
ducida —actualmente 5%—.

El Poder Ejecutivo mediante Decreto Legislati-
vo 1424 ha incorporado algunos cambios signi-
ficativos respecto de esta materia. En la exposi-
cién de motivos se indica que:

“las normas del impuesto a la renta otorgan
un tratamiento diferenciado al rendimiento
de la deuda y del capital. Los gastos financie-
ros generados por la deuda son deducibles,
mientras que los dividendos y otras formas
de distribucion de utilidades no lo son. Esta
diferencia puede afectar la decisiéon que los
contribuyentes tomen respecto de la propor-
cién de deuda/capital con la que financiardn
auna empresa”.

En efecto, a fin de aprovechar las ventajas tribu-
tarias y sin tener en cuenta razones referidas al
negocio, los accionistas podrian optar por reali-
zar aportes de capital encubiertos mediante la
asignacion de recursos a una sociedad bajo la
modalidad de un préstamo. Es claro que no exis-
te impedimento civil o mercantil para que los so-
cios lleven a cabo esa clase de operaciones con
la empresa que integran, ya que la regulacién
esta dirigida Unicamente al dmbito impositivo.

La citada limitacién a tres veces el patrimonio
neto del ejercicio anterior, se mantiene respecto
de todos los créditos existentes al 13 de setiem-
bre de 2018, fecha de publicacién de la referida
norma legal, pero esta ha introducido dos cam-
bios importantes. El primero esta vinculado con
las deudas contraidas a partir del 14 de setiem-
bre de 2018, disponiéndose que la prohibicién
de deducir los intereses por la parte de tales
obligaciones que exceda de tres veces el patri-
monio neto del ejercicio anterior, se aplicard no
solo con relacion a los créditos entre partes vin-
culadas sino también cuando se trate de endeu-
damientos con terceros no relacionados. Como

1. Exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1424.

puede apreciarse, se ha extendido de manera
considerable el radio de accién de la norma, lo
cual obligara que las empresas tomen en cuenta
este limite de manera general; esto es aun cuan-
do los créditos fueran otorgados por entidades
cuyo giro sea, precisamente, el financiamiento
de las operaciones de empresas privadas, como
ocurre con los bancos locales o extranjeros, que
son completamente ajenos —directa o indirec-
tamente— al capital o administracién de la so-
ciedad prestataria y, por lo tanto, no podria pre-
sentarse el supuesto de una menor recaudacion
tributaria por el conjunto de la transaccién.

Para una empresa con pocas posibilidades de
conseguir aportes al capital social, esta medida
puede dar lugar a un apreciable aumento en el
costo financiero de las actividades del negocio
lo que, obviamente, implicaria la disminucién
de sus utilidades comerciales, pero —en razén
del limite a la deduccién— un incremento de
la renta gravable, de manera que por generar
tales consecuencias, la norma no pareceria ade-
cuada para la realidad de nuestro medio.

Planteadas asi las cosas, ya no resultaria vélido
sostener que estamos frente a un mecanismo
para impedir la elusién en forma directa, pues-
to que el disefio legal adoptado resultara apli-
cable a pesar de que lograra demostrarse feha-
cientemente que entre la empresa examinada
y sus acreedores no existe vinculo alguno. En
efecto, la exposicién de motivos' indica que:

“aun cuando las normas del impuesto a la
renta limitan la deduccién de intereses pro-
venientes de endeudamiento entre partes
vinculadas, la evidencia internacional sefa-
la que los contribuyentes pueden adoptar
esquemas complejos bajo los cuales no es
posible verificar si se estdn realizando opera-
ciones entre partes vinculadas tales como las
denominadas back to back”.

Ello confirma que estamos frente a una regula-
cion cuyo propésito es imponer el limite porque
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podria existir nexo organico entre las partes, pero
como quiera que algunas veces no es posible de-
mostrarlo, se ha optado por una restriccién abso-
luta que resulta cuestionable. En nuestra opinién,
habria sido deseable permitir que el contribuyen-
te pueda probar la ausencia de vinculo entre los
otorgantes y los solicitantes del crédito, hipStesis
en la cual no deberia ser aplicable la restriccion.

A fin de evitar las practicas que se critican, se
ha visto que en la legislacion comparada varios
paises —Espaia y Colombia— limitan la de-
duccion de intereses por endeudamientos tan-
to entre partes vinculadas como con terceros.
Sin embargo, todavia un numero significativo
de ordenamientos legales se contrae sélo a los
casos en que existe relaciéon entre acreedores y
deudores; esto es, se han enfocado exclusiva-
mente en los supuestos en que pudiera presen-
tarse una forma de elusion.

El segundo cambio sobre esta materia es aun
mas significativo, pues varia la naturaleza del
factor que sirve de referencia para restringir el
gasto, modificacién que entrarad en vigencia a
partir del ejercicio 2021. Desde ese afio, no se-
ran deducibles los intereses netos en la parte
que excedan el treinta por ciento del EBITDA
del ejercicio anterior.

Se define EBITDA como la renta neta luego de
efectuada la compensacién de pérdidas mas los
intereses netos, depreciacién y amortizacion.

Ahora bien, los intereses netos que no hubieran
sido deducidos por exceder el limite, podran
ser adicionados a aquellos correspondientes
a los cuatro ejercicios inmediatos siguientes,
lo que puede considerarse como un modo de
compensar los efectos negativos de la norma,
puesto que los mayores intereses y la menor
renta no necesariamente son causados por de-
ficiencias en el manejo de la empresa sino que
pueden deberse a multiples razones. Por ello,
resulta plenamente justificada la posibilidad
de “arrastrar” el saldo de gastos por intereses
no aplicados por razones de cuantia. Si bien es
cierto que podria cuestionarse el plazo que se
otorga, es claro que esta variante alivia el rigor
de la disposicién.

Debe notarse que la aplicacién del mecanismo
descrito podria suponer que los gastos por in-
tereses no necesariamente resultardn afectan-
do al ejercicio en que se devengaron sino que,
por las causas indicadas, la incidencia en la
renta imponible se produciria en los ejercicios
posteriores.

La exposicién de motivos sefala que

“se ha optado por tomar el EBITDA dado que
este refleja qué tan rentable es un negocio sin
verse afectado por los intereses, depreciacio-
nes y amortizaciones. Se propone que este
EBITDA sea construido sobre base tributaria a
fin de evitar que sea manipulado para incre-
mentar el limite”.

La posicion expuesta permite concluir que ese
factor de referencia no evidenciard —necesa-
riamente— la rentabilidad del negocio, como
se sostiene en una parte de la justificaciéon que
se ensaya, pues habra ciertos gastos reales que,
por no ser deducibles para fines impositivos, no
se tomaran en cuenta para establecer el exacto
rendimiento empresarial y es que no siempre
existe coincidencia en la manera de determinar
la utilidad del negocio y la renta gravable. Asi
ocurrird, en ciertos casos, con las provisiones
para malas deudas, el pago de algunas indem-
nizaciones, el gasto en vehiculos destinados a
la direccion de la empresa y muchos otros su-
puestos similares.

La ley agrega que el limite no es aplicable a:

a) Las empresas del sistema financiero y de
seguros.

b) Contribuyentes cuyos ingresos netos en el
ejercicio sean menores o iguales a 2500 UIT
—en el ejercicio 2021, S/ 11,000,000.00—.

Eso significa que en las empresas a que se refie-
re el inciso b) no importara si los endeudamien-
tos son con partes vinculadas o con terceros
independientes, ni cual es la proporcion que
guardan respecto del patrimonio neto o de la
relacion que exista entre los intereses y el EBIT-
DA, pues la restriccion no habra de aplicarse en
ningun caso.



Ahora bien, como suele ocurrir cuando la ley es-
tablece consecuencias en funcién de alcanzar
0 no una suma especifica, ciféndonos al texto
literal seria forzoso concluir que la restriccién
operard aun cuando los ingresos netos de las
empresas excedan en un sol al monto referen-
cial, lo que daria lugar a que en dos empresas
de situacion esencialmente similar, se proceda
de manera completamente distinta.

De otro lado, también en funcién de la litera-
lidad es vélido interpretar que los efectos no
deberian aplicarse si los actos u operaciones se
llevan a cabo por un conjunto de diversas so-
ciedades juridicamente independientes, pero
que tienen como accionistas a las mismas per-
sonas o partes vinculadas. Como quiera que la
ley no contiene ninguna salvedad con relacién
a esta hipotesis, podria sostenerse que si ningu-
na de tales empresas cuenta con ingresos que
superan el limite fijado, todas ellas estarian ex-
cluidas de la restriccidn, a pesar de su conexién
accionaria. Notese que, por ello, la disposicién
podria conducir al efecto no querido de atomi-
zacion de los negocios.

La fijacion de determinada cantidad concreta
para quedar al margen de la prohibiciéon tam-
bién obliga a pensar de inmediato sobre lo que
sucederia con una empresa cuyos ingresos, se-
gun sus libros y declaraciones, no exceden del
monto indicado y, por ello, considera que se
encuentra fuera de la restriccidon y que puede
deducir como gasto todos los intereses genera-
dos por sus operaciones de crédito.

No obstante, como ocurre con frecuencia,
durante la fiscalizacién la Administracién Tri-
butaria podria sostener que la empresa no ha
incluido determinados importes que debieron
imputarse como devengados en el ejercicio
materia de revisién. Con ese reparo los ingre-
sos podrian exceder del limite y, por lo tanto,
la materia imponible se incrementaria no solo
en el monto de esa especifica observacién
sino que ella tendria el importante efecto de
obligar a afadir los intereses que exceden del
30% del EBITDA y que fueron deducidos por
la empresa al estimar que se encontraba fuera
del impedimento.

El cuestionamiento del fisco sobre cualquier
extremo que signifique reparo por omisién de
ingresos, generaria consecuencias en la deduci-
bilidad de los intereses si la posicidon del contri-
buyente sélo tiene como base la cuantia de lo
cobrado o por cobrar.

Ahora bien, segun lo dicho, la limitacién no se
aplica a las empresas cuyos “ingresos netos” no
excedan del monto indicado; pero cabe pre-
guntarse, ;qué debemos entender por ese con-
cepto? Como quiera que la nueva regla no con-
tiene definicion propia, debemos asumir que el
legislador considera como tal la que fluye del
articulo 20 de la Ley del Impuesto a la Renta:

“El ingreso neto total resultante de la enaje-
nacién de bienes se establecerd deduciendo
del ingreso bruto las devoluciones, bonifica-
ciones, descuentos y conceptos similares que
respondan a las costumbres de la plaza”.

Notese que el texto transcrito estd referido sélo
al resultado de la enajenacion de bienes, lo que
pareceria no considerar el caso de la prestacién
de servicios u otras actividades que no estan
comprendidas en esa expresién. Por lo tanto,
resulta valido remitirse a lo dispuesto por el ar-
ticulo 85 de la Ley del Impuesto a la Renta, que
al referirse a los pagos a cuenta sefala:

“Para efecto de lo dispuesto en este articulo,
se consideran ingresos netos el total de ingre-
sos gravables de la tercera categoria, deven-
gados en cada mes, menos las devoluciones,
bonificaciones, descuentos y demds concep-
tos de naturaleza similar que respondan a la
costumbre de la plaza”.

Como puede apreciarse laredaccion delarticulo
85 parece omnicomprensiva —aunque dirigida
a regular los pagos mensuales a cuenta— por-
que alude a todos los ingresos gravables y no
solo a los que derivan de determinadas opera-
ciones. En consecuencia, al carecer de una des-
cripcién especifica, puede concluirse que para
establecer si la empresa, por esta razén, estd o
no excluida de la restriccion a la deduccion de
intereses, se debe considerar sélo el conjunto
de los ingresos afectos al impuesto.
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El asunto tiene importancia, entre otros supues-
tos, para el caso en que una sociedad cuenta
con algunos ingresos no gravados, como ocu-
rre con la que decide invertir en el capital de
otras sociedades. En esa hipétesis, la empresa
accionista percibird dividendos que, por man-
dato de la ley, no dan lugar al impuesto a la ren-
ta, lo que permitiria interpretar que no deben
computarse al establecer la limitacién a la de-
duccion de intereses.

Debe recordarse que, segun la exposicion de
motivos, el EBITDA se ha construido sobre base
tributaria, por lo cual es posible concluir que la
suma que sirve como referencia para la exclu-
sion debe cefirse a la misma base. Ello signifi-
caria que si los montos obtenidos por las activi-
dades propias del giro no superan dicho factor,
la empresa no estaria sujeta a la limitacién, aun
cuando adicionalmente perciba dividendos u
otro tipo de renta inafecta o exonerada que,
apreciados en conjunto, superen el margen se-
Aalado.

Igualmente, cabe preguntarse si para los
mismos propositos deberia incluirse la even-
tual indemnizacién que una empresa reciba
de otra por dafio emergente, concepto que,
como sabemos, no tiene en nuestro ordena-
miento la naturaleza juridica de renta y, por
lo tanto, no forma parte de la materia imponi-
ble ni da lugar al pago del tributo. Asimismo,
podria hacerse referencia a los intereses que
abona el Estado cuando devuelve impuestos
abonados en exceso o indebidamente y que
constituyen ingresos que tampoco califican
como renta gravable.

Los ejemplos podrian multiplicarse pero, en re-
sumen, estimamos que la nocién de ingresos
netos Unicamente deberia comprender aque-
llos susceptibles de ser gravados con el impues-
to porque, como ya se indico, la exposicién de
motivos sefiala que la norma se ha estructurado
sobre base tributaria, por lo que resultaria con-
gruente concluir que también para estos fines
s6lo debe tomarse en cuenta la renta afecta. No
obstante, seria deseable que se efectuaran pre-
cisiones para evitar posibles conflictos entre el
fiscoy los contribuyentes.

El limite tampoco es aplicable a:

¢) Contribuyentes que desarrollen proyectos
de infraestructura publica, servicios publi-
cos, servicios vinculados a estos, investiga-
cién aplicada y/o innovacién tecnolégica
en el marco del Decreto Legislativo 1224
—sustituido por el Decreto Legislativo
1362—.

d) Intereses de endeudamientos para el de-
sarrollo de proyectos de infraestructura
publica, servicios publicos, servicios vin-
culados a estos, investigacion aplicada y/o
innovacion tecnoldgica, bajo la modalidad
de Proyectos en Activos en el marco del ci-
tado Decreto Legislativo.

e) Intereses de endeudamientos provenien-
tes de la emisiéon de valores mobiliarios
representativos de deuda que se realicen
por oferta publica primaria en el territorio
nacional, sean nominativos y la oferta se
coloque en un nimero minimo de cinco
inversionistas no vinculados al emisor.

La norma establece que los intereses sefialados
en los acapites d) y e) seran computables para
calcular el limite establecido, pero son deduci-
bles aun cuando excedan el referido limite. Ello
significa, en definitiva, que si los endeudamien-
tos de un contribuyente estan referidos exclusi-
vamente a ese tipo de obligaciones, los intere-
ses que se generen siempre seran deducibles,
sea cual fuere su monto. Ahora bien, si ademas
existieran otros endeudamientos que dieran lu-
gar a que el conjunto de intereses —incluyen-
do los previstos en d) y e)— superara el limite
establecido, la no deducibilidad incidira unica-
mente en los derivados de esos otros créditos.

El legislador cuid6 siempre de referirse a en-
deudamientos y no solo a préstamos o mutuos,
es decir ha utilizado un concepto genérico,
de manera que la limitacién podria compren-
der también los intereses que se pagan por las
compras de mercaderia a plazos que realiza un
comerciante. Los términos amplios en que esta
formulada la norma permitiria interpretar que
también en este caso opera la limitacion, en la



medida que la empresa deudora no se encuen-
tre en alguno de los supuestos de excepcién.

Como nota al margen, es pertinente senalar
que si los créditos se capitalizan, se generan
efectos equivalentes a los que derivan de la
cancelacion de la deuda. Después de esa ope-
racion, la empresa que era deudora ya no ten-
dria intereses que pagar —ni deducir— pues
emitiria acciones a favor de quien era acreedor
y que, asi, se convertiria en socio. Si posterior-
mente tal empresa decidiera reducir su capital
respecto de ese socio especifico, la devolucién
hasta por el valor nominal de las acciones no
seria ingreso afecto para el perceptor; y el even-
tual exceso sobre ese monto tendria naturaleza
de dividendos gravados si el accionista de que
se trata fuera una persona natural —residente
o no en el Peri—. En cambio, si fuera una per-
sona juridica domiciliada, ese dividendo no es-
taria sujeto al impuesto a la renta mientras no
se produzca su redistribucion.

Cabe destacar que en varios paises de Lati-
noamérica la limitacién sélo opera cuando se
trata de endeudamientos entre partes vincu-
ladas. En Colombia se aplica para créditos con
cualquier tercero y con la ratio 3 a 1 sobre el
patrimonio. En Espafia también se aplica con
vinculados y no vinculados, tomdndose como
referencia el 30% sobre EBITDA, que —segun lo
expuesto— es el mismo criterio que ha seguido
nuestra legislacion, de tal manera que estamos
asumiendo una posicién que corresponde a un
pais desarrollado y que resulta un tanto incon-
gruente para el Peri donde existe un elevado
porcentaje de economia informal.

Il. DEFINICION LEGAL DEL CONCEPTO DE
DEVENGO

La Ley del Impuesto a la Renta, articulo 57, se-
Rala que “las rentas de tercera categoria se consi-
deran producidas en el ejercicio comercial en que
se devenguen”, de manera que se trata de una

nocion que tiene el importante efecto de es-
tablecer el periodo al cual deben atribuirse los
ingresos y gastos en la actividad empresarial.

Sin embargo, la norma simplemente aludia al
concepto pero no contenia una definicién del
mismo, lo que a lo largo del tiempo ha motiva-
do amplias discusiones entre fisco y contribu-
yentes. Cada vez que se producia una discre-
pancia sobre este extremo y otros similares, la
Administracion y el Tribunal Fiscal han recurri-
do a reglas contables que, en ocasiones, resul-
tan imprecisas, por lo que pueden dar lugar a
interpretaciones contradictorias.

Si quienes deben cumplir con la ley tributaria se
ven obligados a remitirse a términos técnicos
que no siempre son univocos, su empleo pue-
de generar inseguridad juridica? cuando tienen
estrecha vinculacién con la cuantificacién de la
renta y, obviamente, con la determinacion del
monto del tributo a pagar.

Es usual que las caracteristicas y modo de apli-
cacién de las normas internacionales de conta-
bilidad se decidan en el exterior, lo que puede
dificultar un enfoque correcto en nuestro pais.

Como un modo de superar esas dificultades,
el concepto de devengo se ha incorporado a
la ley, de manera que cualquier variacién que
se realice en el futuro, tendria que hacerse a
través de una expresa modificacién de esa
norma. Debe recordarse que, conforme a la
Constitucion, las leyes referidas a tributos de
periodicidad anual, como el impuesto a la ren-
ta, solo entran en vigencia a partir del 01 de
enero del afo siguiente a su publicacion. Con
ello se deberia ganar en certeza y estabilidad,
pues la definicién persigue que pueda deter-
minarse el periodo al que debe imputarse un
ingreso, sin necesidad de recurrir a las regula-
ciones existentes en otros dmbitos. Los crite-
rios admitidos se mantendrdn mientras no se
produzca la variacion legal con los requisitos

2. Laseguridadjuridica es larazén fundamental para incorporar la definicién del concepto de devengo en la Ley del
Impuesto a la Renta, seguin se indica en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1425.
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y formalidades previstos en el ordenamiento
juridico.

Siguiendo este precedente, consideramos que
resultaria positivo tratar de conseguir que los con-
ceptos contables que mas se utilizan en relacion
con el Impuesto a la Renta sean descritos en dis-
posiciones legales especificas, de modo que aun
cuando desde el punto de vista técnico una mis-
ma expresion pudiera tener diversas acepciones,
para fines impositivos podriamos ceiirnos exclu-
sivamente al texto previsto por el legislador, evi-
tando los conflictos que se generan cuando hay
imprecisién sobre el sentido de algunas nociones
técnicas que inciden en la cuantia de la renta.

En tiempos recientes este tipo de dificulta-
des se ha presentado, en los hechos, con las
NIIF —Normas Internacionales de Informa-
cion Financiera— que en algunas circunstan-
cias exigen contabilizar ciertos bienes “a valor
razonable”, concepto que no es muy preciso
pero que usualmente resulta distinto del valor
historico. Al respecto, es ilustrativo lo ocurrido
con el ITAN?, tributo cuya materia imponible
estd constituida por el patrimonio neto de la
empresa al cierre del ejercicio anterior, dispo-
sicion que dio lugar a discrepancias sobre los
importes a tener en cuenta; es decir, si la base
gravable debe surgir del acatamiento a dichas
normas internacionales o si se debe seguir con-
siderando el valor histérico. Cuestionamiento
similar se ha suscitado con relacién al importe
que debe considerarse al computar la deprecia-
cién de los bienes del activo fijo.

Sobre el particular, la Administracion interpretéd
que para calcular la materia imponible del ITAN,
debia recurrirse al denominado valor razonable,
que era superior al valor histérico pero, paralela-
mente, concluyd que el primero no debia servirde
base para la depreciacién. Planteada la controver-
sia, el Tribunal Fiscal interpretd que las normas del
ITAN aludian al valor histérico y que, por lo tanto,
este es el que debia utilizarse para los fines del im-
puesto y no el derivado de las NIIF. La decision se

apoyd, sustantivamente, en la literalidad del texto
legal, confirmando asi la conveniencia de contar
con una norma juridica especifica que defina para
propdsitos impositivos las nociones contables de
aplicacion mas frecuente en este campo.

En cuanto a la base para calcular la deprecia-
cién tributaria, siempre se ha considerado que
debe tomarse en cuenta lo dispuesto por el
articulo 41 de la Ley del Impuesto a la Renta,
conforme al cual:

“Las depreciaciones se calculardn sobre el
costo de adquisicién, produccién o construc-
cion o el valor de ingreso al patrimonio de
los bienes o sobre los valores que resulten del
ajuste por inflacion...”

Es por esa razdn que, para fines de la depre-
ciacién tributaria se prescinde de los mayores
valores derivados de la revaluacién de activos
que autoriza el articulo 228 de la Ley General de
Sociedades donde se precisa que los bienes del
activo de la sociedad:

“Son amortizados o depreciados anualmen-
te en proporcion al tiempo de su vida util y a
la disminucién de valor que sufran por su uso
o disfrute. Tales bienes pueden ser objeto de
revaluacién, previa comprobacién pericial”.

El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
—articulo 14 inciso b—, cuida de sefalar que:

“El mayor valor resultante de dicha revalua-
cién, no dard lugar a modificaciones en el
costo computable ni en la vida util de los bie-
nes y tampoco serd considerado para el cdl-
culo de la depreciacién (...)"

Las situaciones indicadas ponen en evidencia las
dificultades que los conceptos de técnica conta-
ble pueden generar en la aplicacion de la ley tri-
butaria, al dar lugar a interpretaciones disimiles,
por lo que resulta plausible que una norma juri-
dica delimite su sentido y alcances. Naturalmente,

3. Nota del editor: siglas del Impuesto temporal a los activos netos.



ello debe hacerse de manera tan clara y precisa
como sea posible, de manera que para adoptar
una posicién determinada frente a cierto caso
concreto sea suficiente remitirse a la disposicion
que recoge o describe el aspecto que interesa.

Parece adecuado que los pasos iniciales para
marcar esa tendencia se den tratando de defi-
nir lo que debe entenderse por devengo. De-
bemos recordar que sobre esta materia SUNAT
y el Tribunal Fiscal no siempre han mantenido
un criterio Unico y, con frecuencia, el Colegiado
ha sefalado que si bien la ley no contiene una
definicién de ese concepto, puede recurrirse a
la doctrina contable que ha establecido las ca-
racteristicas siguientes:

a) Requiere que se hayan producido los he-
chos sustanciales generadores del ingreso
o gasto.

b) Requiere que el derecho al ingreso o com-
promiso de gasto no esté sujeto a condi-
cién de que pueda hacerlo inexistente.

¢) No se requiere actual exigibilidad o de-
terminacién ni fijacion de término preciso
para su pago.

d) Puede ser obligacién a plazo y de monto
no determinado.

Asi, por ejemplo, tratdndose de intereses ge-
nerados por créditos, estos tienen que enten-
derse devengados por el simple transcurso del
tiempo. No obstante, en ciertos casos el Tribu-
nal Fiscal ha recurrido a la NIC* 18 para sefa-
lar que tales ingresos sélo deben reconocerse
cuando exista certeza razonable en cuanto al
monto que efectivamente se va a obtener. Sin
embargo, rechazé ese criterio cuando se traté
de los denominados “intereses en suspenso”
que registran las entidades financieras y que
corresponden a los intereses moratorios que
se generan luego de vencidos los plazos otor-
gados al deudor sin que este haya cancelado

la obligacién principal ni los intereses com-
pensatorios.

La posicion del Tribunal Fiscal es distinta a la
seguida por la Superintendencia de Banca, Se-
guros y Administradoras de Fondos de Pensio-
nes, para quien los “intereses en suspenso” no
tienen que considerarse devengados ni como
parte de la utilidad del ejercicio de las empresas
del rubro financiero, por lo que varias de estas
concluyeron que no deberian formar parte de
la renta imponible.

En vista del temperamento adoptado por los
organismos de la Administracién, las empresas
afectadas recurrieron al Poder Judicial y, en el
caso de una de ellas, la Corte Suprema resolvié
que los denominados “intereses en suspenso”
no se consideran devengados precisamente
por la falta de certeza sobre el monto que efec-
tivamente habrian de obtener los acreedores y,
por lo tanto, establecié que no debian formar
parte de la renta imponible.

Sin embargo, la falta de regulacién especifica, que
da lugar —como hemos dicho— a varias inter-
pretaciones posibles, ha hecho que la propia Cor-
te Suprema en un caso similar adopte una tesis
contraria, evidenciando asi la falta de previsibili-
dad sobre el sentido de la decision de los 6rganos
llamados a resolver, generando inseguridad juri-
dica en el circulo de entidades financieras.

En razdén de esas dificultades y para que el pano-
rama quedara claro, el legislador se vio obligado
a precisar —Decreto Legislativo 979, Segunda
Disposicion Complementaria Final— que los
“intereses en suspenso” deben ser atribuidos al
ejercicio en que son percibidos, criterio que se
encuentra definido de la manera siguiente:

“Las rentas se considerardn percibidas cuan-
do se encuentren a disposicion del beneficia-
rio, aun cuando éste no las haya cobrado en
efectivo o en especie” —Ley del Impuesto a
la Renta articulo 59—.

4. Nota del editor: siglas de Normas Internacionales de Contabilidad.
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Este tipo de circunstancias hace que resulte
conveniente, como hemos dicho, la definicién
legal de los conceptos contables que son utili-
zados de manera frecuente en el Impuesto a la
Renta aplicable a empresas. En muchos casos
similares la falta de pago o el pago de una suma
menor a la que realmente correspondia tiene
su origen en regulaciones oscuras, dudosas
o susceptibles de mas de una interpretacion,
no obstante lo cual Unicamente en contadas
oportunidades el Tribunal Fiscal ha recurrido,
de oficio, a lo dispuesto en el articulo 170 del
Cdédigo Tributario, conforme al cual no procede
la aplicacion de sanciones ni intereses cuando
la deuda tributaria no se hubiese pagado como
producto de la interpretacién equivocada de
una norma.

Conforme al Decreto Legislativo 1425, los ingre-
sos se devengan cuando se han producido los
“hechos sustanciales” para su generacion, siem-
pre que el derecho a obtenerlos no esté sujeto
a una condiciéon suspensiva, independiente-
mente de la oportunidad en que se cobren y
aun cuando no se hubieran fijado los términos
precisos para su pago.

Tratandose de la enajenacién de bienes, se con-
sidera que se han producido tales “hechos sus-
tanciales” cuando el adquirente asuma el con-
trol o transfiera el riesgo de los bienes, lo que
ocurra primero. Se entiende que el adquirente
asume el control de los bienes cuando, como
regla general, tenga derecho a decidir sobre su
uso y a obtener los beneficios que generen.

A efectos de definir si el adquirente tiene el
control de los bienes, se ha establecido que es
necesaria la aplicacion de la NIIF 15, la cual re-
gula los ingresos de actividades ordinarias pro-
cedentes de contratos con clientes, en tanto no
se oponga a la Ley. Con el evidente propdsito
de dejar en claro el sentido de la disposicién,
se ha precisado que debe tomarse en cuenta
la versiéon de la NIIF 15 oficializada mediante
resolucion del Consejo Normativo de Contabi-
lidad N° 002-2018-EF/30, lo que elimina la in-
certidumbre que se suele presentar cuando el
factor de referencia ha variado en el momento
que acontece el hecho que se analiza.

No obstante, cuando la contraprestacién o
parte de ésta se fije en funcién de un evento
que se producird en el futuro, el ingreso se
devenga cuando aquel ocurra. Si parte de la
contraprestacién se pacta en funciéon de un
hecho futuro, esa parte se devenga cuando se
presente el supuesto. El Reglamento acierta al
sefalar que se considera que existe hecho o
evento futuro cuando la contraprestaciéon se
determina, entre otros casos, en funcién de las
ventas, unidades producidas o utilidades ob-
tenidas. No se incluye, entre otras, las situacio-
nes en que el importe de la contraprestacién
estd supeditado a la verificacion de la calidad,
caracteristicas, contenido, peso o volumen del
bien vendido que implique un ajuste posterior
al precio pactado.

Sin embargo, existen algunas dudas cuando
se trata de bienes exportados —como sucede
en el caso de los minerales— que tienen co-
tizacién internacional y cuyo precio se pacta
en funcién del valor promedio que arroje de-
terminada Bolsa en un momento del futuro, a
pesar de que ya se han producido los “hechos
sustanciales” a que alude la ley, pero sin que
a la fecha de celebracién del contrato resulte
posible conocer el monto a que ascendera la
contraprestacién. Es cierto que en algunos
casos se suele pactar una “liquidacién provi-
sional” cuyo importe no necesariamente po-
dria calificarse como contraprestacién parcial,
pues en razon de la cotizacién que se tome
como referencia podria ocurrir que el vende-
dor resulte obligado a devolver una parte del
importe recibido.

Por lo tanto, seria deseable sefalar expresa-
mente que en estos casos el devengo del in-
greso se produce solo en el momento que el
precio queda determinado con arreglo a la co-
tizacién internacional que ha sido prevista en el
contrato como referente.

Este extremo tiene importancia porque, como
ya se explico, la incorporacién del ingreso a la
renta bruta y el pago del impuesto que resul-
te, deben efectuarse en el ejercicio en que se
considere producido el devengo. Podria ocurrir
que el embarque de los bienes se realice en



un determinado periodo, pero si el ingreso es
atribuible a otro del futuro, solo en este se pro-
ducirdn consecuencias tributarias. Asimismo, el
concepto tiene significacion para establecer la
base de cdlculo de los pagos mensuales a cuen-
ta, pues estos se computan sobre los ingresos
devengados en el afo.

Tratandose de servicios de ejecucion continua-
da, la ley establece que:

a) Cuando se pacten por tiempo determina-
do, los ingresos se devengan en forma pro-
porcional al tiempo pactado para su ejecu-
cion, salvo que exista un mejor método de
medicion de la ejecucién del servicio, con-
forme a la naturaleza y caracteristicas de la
prestacion.

b) Cuando se pacten por tiempo indetermi-
nado, los ingresos se devengan conside-
rando el mejor método de medicién de
su_ejecucién, conforme a la naturaleza y
caracteristicas de la prestacion.

Debe advertirse que una regulaciéon de natu-
raleza tan laxa puede ser una fuente de inter-
pretaciones discrepantes y dar lugar a los pro-
blemas que, precisamente, se trata de evitar.
Seria deseable que se introdujeran algunas
precisiones porque la ausencia de definicién es
tan mala —o peor— que tener una que resulta
imprecisa, incompleta u oscura.

La nueva norma sefiala que, en caso los con-
tribuyentes omitan acreditar la pertinencia del
método utilizado y el sustento de su aplicacién,
la SUNAT puede emplear el que considere con-
veniente, acorde con la naturaleza y caracte-
risticas de la prestacion. Por lo tanto, pareceria
gue no se trata s6lo de sostener que el méto-
do aplicado es pertinente sino que, ademas, la
Administraciéon debe coincidir con el criterio
adoptado por la empresa contribuyente, acep-
tando que es el “mejor” para el caso concreto.
Como esta regla podria ser otra fuente de pro-
bables discrepancias que deberian evitarse, los
dispositivos legales que se expidan tendrian
que ofrecer tantos detalles como fuera necesa-
rio para permitir que todos puedan coincidir en
determinar el método mas adecuado, tomando

en cuenta el tipo de servicios y otras circunstan-
cias que se estimen relevantes.

De otro lado, jcuando debe acreditarse la perti-
nencia del método utilizado? Si es al producirse
la fiscalizacién y la administracion no comparte
la posicion del contribuyente, es muy poco lo
que habriamos avanzado, pues se mantendria
latente la posibilidad de desencuentros entre
la empresa y la entidad acotadora, situacién
que claramente no conviene a nadie. Por ello,
seria muy util que la norma introdujera preci-
siones adicionales para tratar de alcanzar la
mayor certeza posible o, alternativamente, que
la autoridad tributaria emita pronunciamientos
sefalando cuéles son los métodos que se consi-
deran pertinentes para determinado género de
actividades y prestaciones.

Finalmente, cabe preguntarse qué sucederia
si del analisis de lo pactado entre empresas se
concluye que el mejor método para medir un
determinado servicio de ejecucién continuada
es el de la retribucion en funcién de horas hom-
bre, pero que en aplicacion de las normas con-
tables resulta que seria mas adecuado hacerlo
en funcién de horas maquina ;debe prevalecer
la conclusion que fluye del contrato o la que se
desprende de la contabilidad?

Situaciones como la expuesta confirman que la
falta de parametros especificos para establecer
el mejor método de medicion, puede producir
inseguridad juridica que, precisamente, es lo
que se debe evitar, de manera que siendo con-
veniente que las normas legales contengan la
definicién de los conceptos contables que tie-
nen mas relacion con la renta empresarial, debe
hacerse el mayor esfuerzo para que los contri-
buyentes encuentren en las disposiciones que
se publiquen una fuente de certeza para cada
caso concreto.

lll. ENAJENACION INDIRECTA DE ACCIONES

Al tratar sobre la base jurisdiccional del impuesto
alarenta, la ley establece que los contribuyentes
no domiciliados sélo estan obligados a tributar
por sus rentas de fuente peruana. Hasta hace al-
gun tiempo la ganancia obtenida en la enajena-
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cion de acciones sélo se consideraba como ren-
ta de fuente nacional cuando versaba sobre las
emitidas por empresas constituidas en el pais.

De acuerdo con esa regulacion, si las acciones
representativas del capital de una sociedad re-
gistrada en el Peru eran de propiedad de una
holding establecida en un paraiso fiscal y si las
acciones de esta pertenecian a un no domicilia-
do en el pais, éste podia limitarse a vender las
acciones emitidas por la sociedad del exterior
sin que ello precipitara el hecho imponible, ya
que la transferencia estaba referida a los titulos
de una empresa no constituida en el Peru. Se
trataba de una persona no domiciliada que no
obtenia renta de fuente peruanay, por ello, res-
petando el principio de legalidad nos encontra-
bamos frente a una operacién no gravable, ya
que el beneficio obtenido no estaba especifica-
mente descrito en la ley como renta de fuente
nacional.

Por ello, como sucedié en otros paises de Suda-
mérica, en el Perud se modificé la ley para incluir
como de fuente local la ganancia obtenida en
la enajenacién indirecta de acciones, dispo-
niéndose que ella se produce cuando se trans-
fieren las emitidas por una persona juridica no
domiciliada que, a su vez, es accionista de una
sociedad constituida en el pais si:

a) Encualquiera de los doce meses anteriores
ala enajenacion, el valor de mercado de las
acciones de las personas juridicas domici-
liadas, de titularidad directa o indirecta de
la persona juridica no domiciliada —cuyas
acciones seran enajenadas—, equivale al
50% o mas del valor de mercado de todas
las acciones representativas del capital de
esta ultima.

El legislador entiende que en estos casos
el precio de las acciones de la empresa del
exterior se explica por el valor que tienen
las acciones de las que es titular —directa
o indirectamente— en la sociedad consti-
tuida en el Per(, de manera que en esa es-
tructura la circunstancia gravada no se pre-
senta en todos los casos en que la empresa
del exterior es accionista de una compafiia

local. Por lo tanto, a pesar que la holding
cuente con acciones de sociedades perua-
nas, no habria lugar al tributo si, por ejem-
plo, la entidad no domiciliada tuviera en su
activo titulos emitidos por sociedades de
terceros paises que registren patrimonios
mas significativos que los de la empresa
peruana. En esa hipétesis, dichas otras so-
ciedades tendrian en el valor de las accio-
nes de la holding una incidencia mayor que
la producida por los titulos de la sociedad
domiciliada en el pais. En otras palabras, si
en la valorizacién de las acciones de la em-
presa del exterior, los titulos emitidos por
la compania nacional no tienen gran tras-
cendencia econémica —en los términos
descritos por la norma—, no se configura-
ria renta de fuente peruana y, por ello, no
se generaria la obligacion de pagar el im-
puesto. Como veremos mas adelante, esta
situacion ha sido materia de ajustes en el
texto legal, para circunstancias especificas.

En un periodo de doce meses se enajenen
acciones que representen el 10% o mas
del capital de la persona juridica no domi-
ciliada.

Es necesario puntualizar que el texto no era
absolutamente claro y que una de las inter-
pretaciones posibles permitia concluir que
este requisito tenia que cumplirse respecto
de las operaciones efectuadas por cada so-
cio, pero también podria considerarse que
debian computarse las operaciones lleva-
das a cabo por todos los accionistas.

Debe advertirse que, a diferencia de lo
que ocurre en otra regulacion comparable
—"transparencia fiscal internacional”™—
si se interpretara que el cémputo de las
operaciones tenia que hacerse respecto
de cada accionista, podria ocurrir que no
se superara el limite establecido, a pesar
de existir una pluralidad de enajenaciones
realizadas por diversos socios que eran
partes vinculadas y que, por eso, podrian
estar representando un mismo interés.

En lo que se refiere a la forma de establecer



si se ha producido la enajenacion del 10%,
la ley sefala ahora que deben computarse
las transferencias simultaneas o sucesivas
efectuadas por el enajenante y sus partes
vinculadas. En estos casos, cada uno de
los sujetos que concurrieron para alcanzar
enajenaciones por el 10% o mas del capital,
sera contribuyente por la porcién que hu-
biera transferido, de modo que resulta cla-
ro que el calculo debe hacerse con relacién
a las operaciones de cada socio pero en el
cdmputo deben considerarse las operacio-
nes llevadas a cabo por los vinculados.

Segun la exposicidon de motivos, el propé-
sito de esta disposicidn es evitar que las
grandes empresas puedan eludir el im-
puesto, configurando las enajenaciones a
través de distintas compaiias relacionadas,
de modo que ninguna de ellas llegue de
manera individual al limite del 10%, a pesar
que el conjunto de transacciones superara
ese porcentaje.

Por lo tanto, la modificacién aclaray amplia
la forma de establecer cémo se alcanza el
limite indicado. Sin embargo, debe notar-
se que si las transferencias por analizar se
llevan a cabo en el exterior y compren-
den a personas no domiciliadas, pueden
generarse dificultades para establecer la
realidad de los hechos y como quiera que,
obviamente, nuestras autoridades tribu-
tarias no cuentan con atribuciones para
inspeccionar a empresas que operan fuera
del pais, las regulaciones sobre partes vin-
culadas pueden dar lugar a inconvenientes
para concluir si se presentan las circunstan-
cias que configuran la condiciéon a que se
alude. Es probable que estas dificultades se
atenuien con las recientes reglas referidas al
“Beneficiario Final”, las que en algunos ca-
sos permitirdn al fisco verificar la existencia
del nexo que se busca establecer.

En lo que se refiere a la clase de operacio-
nes que dan lugar a enajenacion indirecta
de acciones, puede observarse que existe
por lo menos una contradiccidn terminold-
gica. En efecto, la exposiciéon de motivos in-

dica que podran incluirse las transferencias
de acciones que se efectuen a titulo gra-
tuito o utilizando instrumentos financieros
que conlleven su transferencia, siendo asi
que por definicion de la propia ley —arti-
culo 5— el concepto enajenacién implica
siempre un acto de disposicion por el que
se transmite el dominio a titulo oneroso, de
modo que comprender las transferencias
gratuitas podria evidenciar una falta de co-
herencia.

Sin embargo, no puede descartarse que el
proposito del legislador haya sido incluir el
cdmputo de las transferencias a titulo gra-
tuito solo para establecer si se cumple o no
con el test del 10%, pero no significa que
tienen que considerarse como enajena-
cion. Dentro de esta tesis, todas las trans-
ferencias deben tomarse en cuenta para
determinar si se alcanzé el referido porcen-
taje, pero luego de ello Unicamente habra
hecho imponible cuando se trate de una
operacion onerosa.

De cualquier manera, tratandose de un as-
pecto tan importante estimamos que para
evitar innecesarias acotaciones y reclama-
ciones, deberia efectuarse la necesaria pre-
cision.

Por otra parte, debe destacarse que la nor-
ma incluye un nuevo supuesto de enaje-
nacién indirecta que no requiere el cum-
plimiento de los requisitos de 50% o mas
del valor de mercado ni la transferencia del
10% o mas de las acciones en un periodo
de 12 meses, sino que resulta condicion
suficiente que el importe de las acciones
locales enajenadas de manera indirecta
en un periodo cualquiera de 12 meses sea
igual o mayor a 40,000 UIT.

En concordancia con los cambios sefia-
lados previamente, este nuevo supuesto
también contempla las ventas que hubie-
ran realizado de manera simultanea o su-
cesiva el enajenante o sus partes vincula-
das y que en conjunto, en el periodo de 12
meses, lleguen al importe mencionado.
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Segun la exposicion de motivos, lo que
se persigue con esta modificacién es gra-
var enajenaciones indirectas de acciones
peruanas por montos que son materia-
les para el fisco de nuestro pais aunque,
eventualmente, para el enajenante —de
ordinario una compafiia multinacional—
no representen un porcentaje significativo
del valor de las acciones de la empresa no
domiciliada que son materia de transfe-
rencia directa. Como se sabe, el factor de
referencia —UIT— varia afo a afo, de tal
forma que el monto a considerar podria ser
distinto en cada ejercicio.

Con independencia del valor pactado en
la enajenacion de las acciones de la em-
presa del exterior, se ha previsto que en
el Peru el ingreso gravable no puede ser
inferior al valor de mercado de las accio-
nes que se enajenen indirectamente —es
decir de las acciones peruanas— que es
el que nuestro ordenamiento toma como
importe minimo.

La precisidn se explica porque podrian exis-
tir empresas del exterior cuyas acciones se
enajenen por su real valor de mercado, pero
gue éste resulte reducido no en razén de las
acciones peruanas que podrian ser valiosas,
sino que el impacto negativo se origine por
inversiones hechas en acciones emitidas
por sociedades constituidas en terceros pai-
sesy que han sufrido pérdidas significativas.

Al aplicarse la nueva regulacién se gravaria

por lo menos la utilidad que se configu-
raria al considerar como ingreso el que se
habria obtenido si se tratara de la venta de
las acciones locales, lo cual significa que si
no estan cotizadas en Bolsa, debe tomarse
en cuenta el valor de participaciéon patri-
monial calculado sobre la base del ultimo
balance anual de la empresa emisora, que
se obtiene dividiendo su patrimonio entre
el nimero de acciones emitidas.

Finalmente, se sefala que en aquellos ca-
sOs en que se produzca una enajenacion
indirecta y el enajenante cuente con una
sucursal o establecimiento permanente en
el Pert, dicha sucursal o establecimiento
permanente tendra la condicién de res-
ponsable solidario por el pago del tributo.

Debe destacarse que antes de esta modi-
ficacion, la responsabilidad solidaria, en
ciertas circunstancias, alcanzaba solo a la
sociedad domiciliada emisora de las ac-
ciones objeto de la enajenacion indirecta,
lo que pareceria suponer que dicha em-
presa local deberia estar al corriente de
las decisiones tomadas por los propieta-
rios de las acciones emitidas por la holding
del exterior. La nueva norma amplia tal
responsabilidad a la empresa enajenante
no domiciliada, que se haria efectiva a tra-
vés de los referidos establecimientos con
los que pudiera contar en el Perd y que,
tedricamente al menos, pueden estar mas
involucrados con los acuerdos adoptados
por su casa matriz.



