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Resumen:

El presente trabajo analiza los antecedentes nacionales e internacionales de la norma anti-
elusiva vigente, prevista en el articulo 105-A de la referida Ley, su alcance y su relacién con el
régimen tributario aplicable a las reorganizaciones. Asimismo, se aborda la discusion sobre
la dindmica en la aplicacién de la citada norma con relacién a la norma anti-elusiva general.
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This paper analyses national and international background of the anti-avoidance rule
described in article 105-A of such law, its scope and its relationship with corporate
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1. Introduccion

La reforma que se llevd a cabo en el Peri en el
afo 2012, incluyé cambios muy importantes
en nuestro ordenamiento tributario. Ademds
de la incorporaciéon de una nueva Norma Anti-
Elusiva General (en adelante, NAG), la Norma XVI',
en el Cédigo Tributario (en adelante, “CT"), se
introdujeron modificaciones en la Ley del Impuesto
alaReta (en adelante, “LIR") y en la Ley del Impuesto
General a las Ventas (en adelante, “LIGV").

Uno de los aspectos a destacar de las
modificaciones introducidas a la LIR es lo
concerniente a las normas anti-elusivas aplicables
a la reorganizacién de sociedades (en adelante,
reorganizaciones). Histéricamente, la LIR sélo
contemplaba una Norma Anti-Elusiva Especifica
(en adelante, NAE) aplicable a las reorganizaciones
no consideradas como operaciones gravadas con
el Impuesto a la Renta (en adelante, IR).

La referida norma fue incorporada en el afio 1993
por el Decreto Legislativo 774, y no fue hasta la
reforma del aflo 2012 que se incluye una nueva
NAE aplicable a las reorganizaciones que se lleven
a cabo sin efectos tributarios; es decir, sin que las
partes revallen los activos que son transferidos.

En la medida que muchos ordenamientos juridicos
no gravan las ganancias no realizadas que se
generan en estas reorganizaciones, es usual que,
por un lado, los contribuyentes busquen articular
una transaccion utilizando dicha forma juridica,
a fin de poder beneficiarse con la neutralidad de
dicho régimen y, del otro, que el legislador intente
reducir dicha posibilidad.

En ese sentido, nuestra investigacién tiene por
objetivo analizar los alcances de esta nueva
NAE, para lo cual analizaremos sus antecedentes
internacionales, identificando cudles son los
modelos de norma anti-elusiva que se han
desarrollado para combatir la elusion tributaria y
el fraude a la ley en materia de reorganizaciones.
Asimismo, discutiremos sobre su relacién con el
régimen tributario en el IR peruano aplicable para
las reorganizaciones. Dicho andlisis comprenderd
tanto la aplicaciéon de la norma en una escisién
COMo en una reorganizacién simple.

Finalmente abordaremos de manera concisa la
discusién sobre la dindmica en la aplicacion de la
NAE y la NAG.

Es importante precisar que, dado que la norma
anti-elusiva es solo de aplicacion para efectos
del IR, no estamos analizando su posible impacto
en otros tributos que podrian afectar directa o
indirectamente a las reorganizaciones, tales como
el IGV o el Impuesto de Alcabala, entre otros.

2. Antecedentes internacionales

La verificacion del alcance de las normas anti-
elusivas en los diversos ordenamientos sigue
suscitando diversos estudios y andlisis. No sélo
en el Pery, sino también en diversos paises de
Latinoamérica® y a nivel mundial® se han llevado a
cabo reformas fiscales a fin de combatir el fraude a
laleyy la elusion tributaria.

En diversos ordenamientos juridicos coexisten
diversos tipos de normas anti-elusivas, las
llamadas de alcance amplio o general (en este
trabajo las venimos denominando, NAG), cuyo
objetivo es combatir principalmente la elusion
fiscal y el fraude a la ley en materia tributaria, y las
que tienen un supuesto de hecho mas restringido
(en este trabajo las venimos denominando,
NAE), pues la premisa bajo la cual se aplican se
encuentra en especificos comportamientos de los
contribuyentes.

Las NAE, al ser de cardcter muy restringido,
recurren a otro tipo de técnica legislativa para
su aplicacion. Incluyen presunciones o ficciones
legales con el fin de lograr que el contribuyente
no lleve a cabo actos elusivos o de fraude a la
ley; y, como resultado de lo anterior, preservan la
aplicacion de la norma tributaria que intentd ser
eludida“.

Del andlisis comparado de diversos ordenamientos
juridicos, se puede apreciar que existen diversos
modelos en materia de normas anti-elusivas
aplicables a las reorganizaciones. En efecto,
existen NAE que tienen un alcance amplio, con la
particularidad que son de aplicaciéon Unicamente a
las reorganizaciones, y existen NAE que tienen un
alcance muy especifico, por establecer parametros de
cumplimiento muy particulares (plazos, porcentajes
de accionariado, etc) a efectos que resulte de
aplicacién el régimen de neutralidad tributaria.

2.1 NAE de alcance amplio

Este tipo de NAE no esta destinado a ser aplicado
bajo pardmetros particulares. Su objetivo es

1 Esimportante precisar que, a la fecha de la elaboracion del presente estudio, la referida norma anti-elusiva seguia suspendida en su
aplicacion hasta que las normas reglamentarias sean emitidas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 8 de la Ley No. 30230.

2 Nos referimos, por ejemplo, a la reforma tributaria que se ha llevado a cabo en Chile, donde entre las principales novedades se
encuentra la incorporacién de una norma anti-elusiva de alcance amplio.

3 Porejemplo, la iniciativa BEPS de la OCDE.

4 GARCIANOVOA, Cesar.“Reflexiones sobre las medidas para combatir la elusién fiscal. Cldusulas Generales y Especiales”. En: VECTIGALIA.

Afo 1. Ndmero 1 (2005); p. 127.



evitar que la razén por la cual se llevan a cabo
las operaciones no sea Unicamente de indole
fiscal. Para ello, no interesan las caracteristicas
particulares de la reorganizacién. Su aplicacién
no estd destinada a cierto tipo de operacion en
especifico, sino a cualquiera que se encuentre
dentro del ambito de la norma anti-elusiva.

El ejemplo més claro de una NAE de alcance
amplio se encuentra en la Unién Europea, en
el inciso a) del numeral 1 del articulo 15 de la
Directiva No. 2009/133/EC, del 19 de octubre
2009° (en adelante, Directiva de Fusiones)®, la
cual senala:

“1. Un Estado miembro podrd negarse a aplicar
total o parcialmente las disposiciones de los
articulos 4 a 14 o a retirar total o parcialmente
el beneficio de las mismas cuando una de las
operaciones contempladas en el articulo 1:

a) tenga como principal objetivo o como uno de
los principales objetivos el fraude o la evasion
fiscal; el hecho de que las operaciones no se
efecttiien por motivos econémicos vdlidos, como
son la reestructuracién o la racionalizacion de las
actividades de las sociedades que participan en
la operacidn, puede constituir una presuncion de
que esta operacion tiene como objetivo principal
0 como uno de sus principales objetivos el fraude
o la evasion fiscaly(...)"

Al respecto, Pita y Aneiros’ han sefalado de
manera sistematica cudles son los requisitos
para aplicar la Directiva de Fusiones en las
reorganizaciones transnacionales dentro de la
Unién Europea:

- El  objetivo de las operaciones de
reestructuracion debe ser el fraude o la evasion
fiscal.

- Ese objetivo debe ser el principal o uno de los
principales perseguidos por los participantes
en las reorganizaciones.

- Lainexistencia de motivos econémicos validos
permite presumir los dos requisitos sefialados
anteriormente.

| Fernando Tori / Efrain Rogriguez |

Como se puede apreciar, la norma comunitaria es
clara al sefalar que la neutralidad fiscal aplicable
a las reorganizaciones en el marco de la Directiva
de Fusiones® no sera aplicable si las operaciones
tienen por objetivo la elusién o la evasién
tributaria.

Ademéds, la norma comunitaria sefala ejemplos
en su propio texto de “motivos econdémicos
vélidos” en operaciones de este tipo, tales como
la reestructuracién y racionalizacion de las
actividades de las empresas reorganizadas, lo cual
redunda en mayores sinergias y eficiencia para los
participantes en la reorganizacion.

Bajo ese entendido, no es casualidad que a esta
norma comunitaria se le haya denominado “mini-
GAAR™, en tanto sus alcances son similares a
una NAG, sélo que circunscrita Unicamente a las
operaciones que califiquen como reorganizaciones
para efectos de la Directiva de Fusiones.

Este mismo tipo de NAE ha sido incorporado
en otros paises de la Unién Europea, tales como
Italia, Portugal y Espafia'. Ello puede responder
a diversas razones, entre las que se encuentra
la transposicién de la norma comunitaria de la
Directiva de Fusiones al derecho interno de los
referidos paises, de conformidad con los principios
aplicables al derecho de la Unién Europea.

2.2 NAE de alcance restringido

A diferencia de las NAE de alcance amplio, las de
alcance restringido no establecen expresamente
que su objetivo es combatir la elusiéon tributaria
o el fraude a la ley. En otras palabras, no sefalan
expresamente una prescripcion para que las
reorganizaciones se lleven a cabo con motivos
econdmicos vaélidos.

En cambio, sefalan una serie de requisitos
que deben ser cumplidos por los participantes
de las reorganizaciones, para que a dichas
operaciones se les pueda aplicar el régimen
tributario correspondiente. Es decir, si y solo si se
cumplen los requisitos dispuestos por la norma,

5  Directiva No. 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados Miembros y al
traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado Miembro a otro.

6 La Directiva de Fusiones establece el régimen tributario aplicable a las operaciones de fusién, de escision, de escision parcial, de
aportacion de activos y de canje de acciones en las que intervengan sociedades de dos o mas Estados Miembro, asi como de traslados

del domicilio social de un Estado Miembro a otro.

7  PITA, Ana Maria y Jaime ANEIROS. “La Clausula Antiabuso en las Fusiones desde la perspectiva Comunitaria y Espafiola”. En: Crénica

Tributaria. No. 144/2012. P. 128.

8  Por ejemplo, el numeral 1 del articulo 7 de la Directiva de Fusiones sefiala lo siguiente: “Cuando la sociedad beneficiaria posea una
participacion en el capital de la sociedad transmitente, no podrd aplicarse ningtin gravamen sobre la plusvalia obtenida por la sociedad

beneficiaria con motivo de la anulacion de su participacion”.

9  Haciendo referencia al término General Anti Avoidance Rules (GAAR), nombre por el cual se le denominan a las NAG en el derecho
comparado. ENGLISCH, Joachim. National measures to counter tax avoidance under the merger directive. WP 11/13. Oxford: Oxford

University Centre for Business Taxation. 2013; p. 2.
10 PITA, Ana Maria y Jaime ANEIROS. Loc. Cit. Pp. 120 - 121.
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la operacion calificara como una reorganizacion
para efectos tributarios, al margen de si estas
operaciones sean verdaderas reorganizaciones
para efectos societarios o financieros, como es el
caso, por ejemplo, de la transferencia de acciones
€n un mismo grupo econémico.

Deestaforma, deincumplirse alguno delos referidos
requisitos, la operacion seria recalificada a un hecho
gravable con el impuesto correspondiente, de ser el
caso. Es usual, por ejemplo, que una reorganizacion
que no cumpla con los requisitos para calificar
como tal para efectos tributarios sea recalificada
como una enajenacion de activos y, por ende, la
ganancia de capital que se presume derivaria de
dicha operacién, se encontraria gravada con el
IR. Dependiendo del ordenamiento juridico, esta
presuncién puede o no admitir prueba en contrario.

Encontramos que el caso “emblematico” es la
basta y detallada regulaciéon de este tipo de
normas en el Internal Revenue Code (IRC) de los
Estados Unidos de América. En dicha norma existe
una seccion especifica en la cual se regulan las
reorganizaciones sin efectos tributarios, para lo
cual se tienen que cumplir una serie de requisitos,
pues de lo contrario, se perderia la neutralidad de
la operacion.

Es el caso de la Seccion 1.368-1 del IRC, en la cual
se regula que en este tipo de operaciones se
requiere que los accionistas que reciben acciones
en la empresa absorbente o en la nueva empresa
constituida, mantengan su participacién en las
mismas por un periodo considerable de tiempo.
Asimismo, se requiere que la empresa fusionada
o absorbente contintie el negocio de la empresa
absorbida o extinguida.

Finalmente, todo esto seria analizado en funcion
de la doctrina denominada Step Transaction,
la cual establece un pardmetro para que las
cortes norteamericanas analicen la secuencia de
operaciones que conforman una transaccién y, en
funcion de ello, determinen la verdadera naturaleza
de la transaccion en su totalidad, de conformidad
con los objetivos que los mismos persiguen'.

Otro ejemplo que cabe resaltar es el caso de
México. En dicho ordenamiento juridico se
establecen supuestos para que las operaciones de
fusién y escision no califiquen como enajenacién

-

de bienes y, por tanto, no generen una renta
gravable con el Impuesto sobre la Renta mexicano.

Asi, el articulo 14-B del Cédigo Fiscal de la
Federacién dispone una serie de requisitos
cuyo cumplimiento apunta a reflejar que se estd
llevando a cabo efectivamente una reorganizacion
para efectos fiscales de dicho pais, por lo cual
sujeta su calificacion a la presentacién de las
formalidades correspondientes, la presentacion
de la declaracién del impuesto, la continuacién de
actividades de la empresa absorbida, un periodo
de retencién de las acciones emitidas como
consecuencia de una escision, entre otros'2,

En Sudamérica, Argentina también cuenta con
determinados requisitos cuyo cumplimiento
determinan que la operacion califique como una
reorganizacion para efectos fiscales y, por ende,
que la potencial ganancia que pudiese resultar de
dichas operaciones no se encuentre gravada con
el Impuesto a las Ganancias argentino.

De manera similar a las normas de México, los
requisitos establecidos en la Ley de Impuesto
a las Ganancias argentino tienen que ver
principalmenteconlaobligacién paralasempresas
beneficiarias de continuar con las actividades
de las empresas reestructuradas, asi como la
obligacién para las empresas que recibieron
acciones de mantener dicha participacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina
especializada en Argentina ha sefalado que una
operacion calificard como una reorganizacién para
efectos del Impuesto a las Ganancias siempre que
esta se lleve con un propésito empresarial'®. Por
tanto, la aplicacidn de este criterio general serd el
primer filtro para que luego pueda verificarse el
cumplimiento de los requisitos que comprenden
las NAE de alcance restringido.

Como es claro, si bien dicha posicion respalda la
aplicacion de este tipo de NAE, no formaria parte
de la misma, en tanto, como sefiala Krause', su
fundamento estd en la norma que proscribe el
abuso del derecho en Argentina.

En suma, los ejemplos analizados, sean o no
calificados expresamente como NAE de alcance
restringido, tienen un propdsitoanti-elusivo’ pues,
de no existir, permitirian articular operaciones

Para mas detalles, ver: GOMEZ, Joseph.“Tax aspects of mergers and acquisitions for the corporate lawyer". En: The Journal of Small and
Emerging Business Law. Lewis & Clark College. 2001; pp. 339 - 341.

12 Los requisitos expuestos de manera sistematica se pueden ver de forma mas detallada en: ORTIZ, Miguel y Jorge FLORES.
“Reestructuracion Post-Compra”. En: Memorias del 5to Encuentro Tributario Regional Latinoamericano IFA 2013 México. México: IFA.

2013; pp. 193 - 195.

13 KRAUSE, Gustavo. Régimen Impositivo de las Reorganizaciones. Primera Edicién. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina. 2005; p. 65.

14 KRAUSE, Gustavo. Loc. Cit., p. 66.

15 VANISTENDAEL, Frans. “Taxation of Corporate Reorganizations”. En: THURONYI, Victor (Ed.). Tax Law Design and Drafting. Volume 2.

Washington, D.C.: IMF, 1998; pp. 14 (Versién digital).



cuyo objetivo es la transferencia de propiedad
de activos o acciones sin pagar impuesto, como
consecuencia del régimen de neutralidad
tributaria que ostentan las reorganizaciones. En
buena cuenta, las NAE de alcance restringido
establecen requisitos que deben de cumplirse
para que una reorganizacion pueda gozar del
tratamiento tributario correspondiente’.

En el otro extremo se encuentran paises como
Uruguay, en los cuales no existe un régimen
impositivo neutral para las reorganizaciones'.
Por ende, el mayor valor atribuido a los activos
transferidos en el marco de reorganizaciones
estaria gravado.

Luego de haber realizado esta breve descripcion
de los modelos de NAE, pasamos a desarrollar
los antecedentes en nuestro pais, tomando
como premisa que coexisten la Norma XVI (NAG)
y diversas NAE, entre ellas, aquellas que son
aplicables a las reorganizaciones.

3. Antecedentes en el Peru

El régimen tributario del IR aplicable a las
reorganizaciones se incorporé con la publicacién
del Decreto Legislativo 774'8. Este régimen inicial
se caracterizd por otorgar un régimen impositivo
neutral a las reorganizaciones, ya sea que en
estas se revaluaran o no los activos transferidos.
Ademas, el referido régimen sélo se aplicaba a los
casos de fusion y division de sociedades.

En dicha norma no se incorpord expresamente
una norma anti-elusiva en materia de
reorganizaciones. Sin embargo, el articulo 104
del referido Decreto Legislativo establecia
expresamente lo siguiente: “Si la ganancia a que
se refiere el Articulo anterior'® es distribuida en
efectivo o en especie por la sociedad o empresa que
la haya generado, se considerard renta gravada en
dicha sociedad o empresa’.

Los alcances de la referida norma fueron
desarrollados en el articulo 75 del Reglamento de
la LIR, aprobado por Decreto Supremo No. 122-94-

| Fernando Tori / Efrain Rogriguez |

EF? (en adelante, RLIR). Lo mas relevante de dicho
dispositivo legal es que la distribucién a la que se
refiere el articulo 104, antes citado, se produce con
ocasién de una reduccién de capital y/o cuando
se realice la distribucién de las ganancias no
capitalizadas.

Como es claro, la referida norma tenia como
objetivo que no se evite el gravamen sobre una
renta, que seria posteriormente distribuida como
dividendo por la empresa participante en una
fusion o division. En otras palabras, la neutralidad
en las reorganizaciones era factible, siempre
que el mayor valor atribuido a los activos no se
distribuyera.

Posteriormente, se publicé la Ley 27034, la cual
modificé el Decreto Legislativo 774 en diversos
aspectos, entre ellos, el régimen aplicable a las
reorganizaciones. Este nuevo régimen otorgé un
tratamiento impositivo neutral sélo a aquellas
reorganizaciones en las cuales las partes
intervinientes no revaluaban sus activos.

Finalmente, se agregé un tratamiento adicional
para aquellas reorganizaciones en las cuales las
partes intervinientes revaluaran sus activos. En
dicho caso, se establecié que la diferencia entre
el mayor valor pactado y su costo computable
estaba gravada con la tasa de 30% del IR.

Los tres regimenes que se incorporaron con la
Ley 27034 son los que hasta la fecha existen en el
articulo 104 de la LIR vigente.

Con la publicacion del Decreto Legislativo 11202
(en adelante, DL 1120), se llegé al esquema actual
de NAE sobre dicha materia: por un lado, se
modificé el articulo 105 de la LIR de tal forma que:
i) los supuestos establecidos en su reglamento se
incorporaron a la ley con mayores precisiones (p.e.
se establecieron holding periods de 4 afos); y, ii)
se incorporé un supuesto adicional conforme al
cual la norma anti-elusiva podria ser de aplicacion
si, luego de la reorganizacién, se llevaba a cabo
una escision, siempre que se cumplan con
determinados requisitos®.

16 RADLER, Albert.“General Report”. En: IFA. Cahiers de droit fiscal international. National and international tax consequences of demergers.

1994.Vol. 79b; p. 573.

17  ALBACETE, Juan.“Reestructuracion Post-Compra”. En: Memorias del 5to Encuentro Tributario Regional Latinoamericano IFA 2013 México.

México: IFA. 2013; p. 205.
18 Norma publicada el 31 de diciembre de 1993.

19 Hace referencia al articulo 103 del DL 774, que sefialaba expresamente lo siguiente: “Cuando se transfieran bienes con motivo de

20
21
22
23

la reorganizacion de las sociedades o empresas, la ganancia que resulte del mayor valor atribuido a los mismos no estard gravada con
la condicién que no se distribuya. Para la aplicacién de este impuesto los bienes transferidos tendrdn para el adquirente el mismo costo
computable que hubiere correspondido atribuirle en poder del transferente”.

Norma publicada el 21 de setiembre de 1994.

Norma publicada el 30 de diciembre de 1998.

Norma publicada el 18 de julio de 2012.

La modificacion del articulo 105 de la LIR a su vez supuso que, a través del Decreto Supremo No. 258-2012-EF, se derogaran el segundo
y tercer parrafos del articulo 75 del RLIR. De esta forma, en el reglamento inicamente quedoé el primer parrafo de la norma, vigente
hasta la fecha, la cual precisa que la entrega de acciones a consecuencia de la capitalizacion del mayor valor previsto en el numeral
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Por otro lado, se incorporé el articulo 105-A, una
NAE aplicable a aquellas operaciones de escisién
y reorganizacién simple?* que se lleven bajo el
régimen impositivo neutral, esto es, cuando las
partes no revaltan sus activos en el marco de la
reorganizacion.

En suma, podemos afirmar que a la fecha tenemos
dos NAE: el articulo 105, aplicable Unicamente al
régimen que existia desde la aprobaciéon de la LIR,
esto es, en caso se lleve a cabo una reorganizacién
con revaluacién de activos sin efectos tributarios;
y, el articulo 105-A, aplicable al régimen neutral,
propiamente dicho, de reorganizacion de
sociedades.

Los estudios realizados en el Pert hasta la fecha
no han abarcado el andlisis del articulo 105-A de
la LIR, sin perjuicio que ya en el afo 1994, en las
conclusiones del Reporte General del Congreso
de la IFA%, dedicado a las implicancias tributarias
de las escisiones, el relator general recomendaba
el andlisis de la posibilidad de implementar una
NAE para combatir escenarios de elusion fiscal
en el marco de estas operaciones, principalmente
aquellas que implicaban un régimen impositivo
neutral.

En cambio, en el caso del articulo 105 de la LIR,
la doctrina si se ha preocupado de analizar y
determinar sus alcances, tanto a nivel de doctrina
local?®, como a nivel de congresos internacionales,
como ocurrié con la relatoria nacional del Peru
presentada en las XXV Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario?.

Es importante recalcar que, a diferencia de la
SUNAT?, el Tribunal Fiscal no se ha pronunciado
en su jurisprudencia sobre los alcances del articulo
105 de la LIR, ni sobre alguna otra NAE aplicable a
las reorganizaciones®.

Elandlisis que el Tribunal Fiscal harealizado, cuando
se trata de operaciones en las cuales se cuestiona
la sustancia econémica de la reorganizacién, es
en funcién de los alcances del texto derogado
de la Norma VIII, especificamente en la aplicacién
de los parrafos derogados a consecuencia de la
incorporacion de la Norma XVI*.

Un ejemplo reciente es la Resolucién del Tribunal
Fiscal No. 10923-8-2011%", en la cual el Tribunal
Fiscal establecié que para efectos de verificar la
realidad econémica de una escisidn, correspondia
verificar que se haya producido lo siguiente: (i) el
traspaso patrimonial y la recepciéon del mismo;
(i) la divisién de actividades y la explotacion del
patrimonio como una unidad econdémica nueva
o formando parte de una ya existente; y, (iii) la
reduccién de capital de la sociedad escindente
y la consiguiente entrega de las acciones o
participaciones correspondientes.

De conformidad con lo anterior, se puede afirmar
que en el Pert, en materia de normas anti-elusivas
aplicables alas reorganizaciones, nos encontramos
ante un régimen mixto, por cuanto, como sefala
Garcia Novoa®, las NAE de alcance restringido
(articulos 105y 105-A de la LIR) figuran en nuestro
ordenamiento “combinadas” con la Norma XVI,
que califica como una NAG.
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2 del articulo 104 de la LIR no constituye una distribucion para la norma bajo analisis. Por lo demas, con esta modificacién quedaria
superado el cuestionamiento a esta norma por transgredir el principio de reserva de ley tributaria, discusiéon que en su momento
se tuvo. A la fecha, esta discusion no es ajena en otras jurisdicciones, tales como en Argentina. Véase: RAIMONDI, Carlos y Adolfo
ATCHABAHIAN. E/ Impuesto a las Ganancias. Quinta Edicion. Buenos Aires: La Ley, 2010. Pp. 1011 - 1012.

En efecto, como se verd mas adelante, el articulo 105-A no se aplica a las operaciones de fusién o aporte total de activos y pasivos por
parte de una empresa unipersonal.

RADLER, Albert. Loc. Cit. P. 574.

Por ejemplo, véase los siguientes: VALLE, Andrés. “A 10 afios de vigencia: Notas sobre algunos aspectos controvertidos del régimen
tributario de reorganizacién de sociedades” En: Libro Homenaje a Luis Herndndez Berenguel. Lima: IPDT. 2010; pp. 819 - 826;
MEDRANO, Humberto. “Régimen tributario, revaluacién del activo y reorganizacién de sociedades”. En: Libro homenaje a Felipe
Osterling Parodi. Lima: Palestra. 2008; pp. 1809 — 1817; CACHAY, Silvia.“Revaluacién de activos dentro de un proceso de reorganizacién
empresarial”. En: | Foro Internacional de Tributacién y Contabilidad. Tomo I. Lima: IPIDET. 2013; pp. 135 - 144.

CORDOVA, Alex. Loc. Cit., pp. 41 — 43. Cabe recalcar que, por la temética que abordaron, si bien vinculadas con el régimen tributario
de las reorganizaciones, en los congresos mundiales de la IFA en Buenos Aires (2005) sobre “Tax treatment of international acquisition
business”y en el de Paris (2011) sobre “Cross-border business restructuring” no se abordaron los temas que son materia del presente
estudio.

Vease los Informes No. 036-2007-SUNAT - criterio que ya fue superado con la modificacion del articulo 105 de la LIR a través del DL
1120, e Informe No. 054-2013-SUNAT, referido a los alcances de la reduccion de capital y si incidencia en la presuncion de distribucion
de dividendos para accionistas no domiciliados de la empresa escindente.

No referimos, por ejemplo, al articulo 39 del Decreto Supremo No. 064-2000-EF, el cual incorpora una norma anti-elusiva aplicable en
materia del Impuesto General a las Ventas (en adelante, el “IGV"). Dicha norma establece una definicion especifica de “reorganizacion
simple” para efectos de dicho impuesto, conforme al cual, en el marco de dicho tipo de operaciones, siempre se debe transferir
activo(s) y pasivo(s) vinculados con los mismos. En otras palabras, si producto de la reorganizacion sélo se transfieren activos, dicha
operacion si se encontrara gravada con el IGV, con lo cual no estaria inafecta de conformidad con lo sefialado en el inciso c) del
articulo 2 de la Ley del IGV.

Entre las resoluciones que guardan interés sobre este tema, podemos citar a las siguientes: 9146-5-2004, 06686-4-2004, 10577-8-2010
y 10923-8-2011.

La referida resolucion no es de observancia obligatoria.

GARCIA NOVOA, Cesar. Loc. Cit., p. 126.



4. Alcances del articulo 105-A de laLIR
4.1 Supuestos a los que aplica la NAE

La norma se aplica a los casos de escision y
reorganizacién simple. En ambos tipos de
reorganizacion se realiza la transferencia de
un bloque patrimonial, ya sea a través de una
division o segregacién (escisién) o un aporte
(reorganizacidon simple) del referido bloque, a
cambio de lo cual se emiten acciones, ya sea a los
accionistas de la empresa (escision) o a la empresa
misma (reorganizacién simple).

No se debe entender que este tipo de operaciones
por si solas encubren operaciones de venta de
activos. Estas son un paso en una transaccion mas
compleja, la cual culmina en la enajenacién de las
acciones a un tercero.

El mismo entendimiento tuvo el legislador al
momento de elaborar la norma, como se observa
en los esquemas 1y 2 sefialados en la Exposicién
de Motivos del Decreto Legislativo 1120% (en
adelante, EM). En todas las transacciones el
primer paso esta referido a una reorganizacion,
y culminan en un paso 2, en el cual se venden,
cancelan o amortizan las acciones emitidas como

consecuencia de la reorganizacién.
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Sin embargo, no queda claro por qué al referirse
a estas transacciones, el legislador toma como
referencia no sélo a la escisiéon y reorganizacién
simple, sino también a la fusion4. Nos inclinamos
a pensar que se trata de un error al sefalar al
término “fusion”, porque en el texto del articulo
105-A de la LIR no se recoge el supuesto de
fusion.

Asimismo, de la propia EM se colige que la
intencion del legislador fue la de excluir a la fusion,
pues este tipo de reorganizacién societaria implica
una transferencia a titulo universal y, como tal, se
entiende que luego de la fusion, la nueva empresa
proseguiria con el negocio absorbido o, en todo
caso, integraria los activos y pasivos absorbidos
de la manera mas eficiente para el desarrollo de la
empresa.

4.2 Alcances de la NAE

El articulo 105-A de la LIR establece dos requisitos
que deben cumplirse a efectos que la norma anti-
elusiva sea aplicable, ya sea en una escisién o una
reorganizacién simple.

A continuacién detallamos el texto de la norma
de forma esquematica a fin de que quede clara su
estructura:

Derecho & Sociedad 43
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Tipo de
reorganizacion

Supuesto de hecho

Requisitos concurrentes

Escision

La sociedad o empresa que adquiere uno
o mas bloques patrimoniales escindidos
por otra, genera renta gravada por la dife-
rencia entre el valor de mercado y el costo
computable de los activos recibidos como
consecuencia de la reorganizacion, si los
socios o accionistas a quienes emitio sus
acciones o participaciones por ser socios o
accionistas de la sociedad o empresa escin-
dida, transfieren en propiedad o amortizan
dichas acciones o participaciones, o las
cancelan por una posterior reorganizacion,
siempre que:

Las acciones o participaciones transferidas, amorti-
zadas y/o canceladas representen mas del 50%, en
capital o en derechos de voto, del total de acciones o
participaciones emitidas a los socios o accionistas de la
sociedad o empresa escindida como consecuencia de
la reorganizacion; y,

La transferencia, amortizacién y/o cancelacién de las
acciones o participaciones se realice hasta el cierre del
ejercicio siguiente a aquél en que entré en vigencia la
escision. De realizarse la transferencia, amortizacion y/o
cancelacion de las acciones en distintas oportunidades,
se presume que la renta gravada se generé en el mo-
mento en que se realizd la transferencia, amortizacién o
cancelacion con la cual se superd el 50% antes sefalado.

Reorganizacion
Simple

La sociedad o empresa que segrega uno
o més bloques patrimoniales dentro de
una reorganizacion simple y amortiza las
acciones o participaciones recibidas como
consecuencia de la reorganizacion, genera
renta gravada por la diferencia entre el valor
de mercado de los activos transferidos como
consecuencia de la reorganizacion o el im-
porte recibido de la sociedad o empresa cu-
yas acciones o participaciones se amortizan,
el que resulte mayor, y el costo computable
de dichos activos, siempre que:

Las acciones o participaciones amortizadas representen
mas del 50%, en capital o en derechos de voto, del total
de acciones o participaciones que fueron emitidas a la
sociedad o empresa como consecuencia de la reorga-
nizacion; y,

La amortizacidn de las acciones o participaciones se
realice hasta el cierre del ejercicio siguiente a aquél en
que entro en vigencia la reorganizacion. De realizarse la
amortizacion de las acciones o participaciones en distin-
tas oportunidades, se presume que la renta gravada se
generd en el momento en que se realiz6 laamortizacién

con la cual se superé el 50% antes sefialado.

33 Ver paginas Nos. 42/70 y 45/70 de la EM.
34 Ver pagina No.41/70 de la EM.
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De acuerdo con la referida norma, en el caso de
una escisién, la empresa que adquiere el bloque
patrimonial debera pagar el IR sobre la diferencia
entre el valor de mercado de los activos
transferidos y su costo computable, siempre que
los accionistas vendan, cancelen o amorticen
mas del 50% de las acciones o derechos de voto
que les fueron emitidas como consecuencia de
la escisidn, hasta antes del cierre del ejercicio
siguiente a aquel en que entré en vigencia la
reorganizacién (a este periodo lo denominamos
“holding period”).

Asimismo, en el caso de una reorganizacion simple,
la empresa que segrega el bloque patrimonial
debera pagar el IR sobre la diferencia entre el
valor de mercado de los activos transferidos o el
importe recibido de la empresa cuyas acciones se
amortizan, y su costo computable, siempre que
la empresa amortice mas del 50% de las acciones
o derechos de voto que le fueron emitidas como
consecuencia de la reorganizacion simple durante
el“holding period".

Como se puede apreciar, la aplicaciéon de la NAE
trae como consecuencia la pérdida del beneficio
del régimen tributario del IR aplicable a las
reorganizaciones. Cabe indicar que la aplicacién
de esta norma es de caracter objetivo, en tanto
responde en su encabezado a una presuncion iuris
etdeiure al sefalar“se presume, sin admitir prueba
en contrario”.

En ese sentido, basta que se verifiquen los
requisitos antes mencionados, para que la misma
resulte plenamente aplicable y no exista la
posibilidad de probar en contrario o desvirtuar
su aplicacién por parte de la Administracion
Tributaria. No interesa si el propoésito real de las
empresas sea reestructurarse y no obtener una
ventaja fiscal sobre la transferencia de los activos.

La discusiéon probatoria podria estar, en todo caso,
a nivel del cumplimiento de los requisitos que
deben satisfacerse para aplicar la presuncion.

A continuacién pasamos a detallar algunos
aspectos a tener en consideracion sobre la norma
anti-elusiva. En cada caso, los alcances referidos
se detallan para ambos supuestos contenidos
en la norma anti-elusiva, esto es, escision y
reorganizacién simple. En caso corresponda,
haremos las precisiones respectivas:

- Finalidad anti-elusiva especifica de
alcance restringido: Esta NAE califica como
una de alcance restringido, en tanto opera
especificamenteenelplanodel IRy inicamente
para los casos de escisidon y reorganizacion

35 Ver pagina No. 41/70 de la EM.

simple, en base al cumplimiento de requisitos
particulares.

Busca controlar que no se empleen este tipo de
reorganizaciones con el fin de transferir activos,
y asi obtener un tratamiento fiscal mas favorable,
en comparacién con la carga fiscal que se aplica
a una ganancia de capital. En efecto, la ganancia
de capital obtenida por la venta de activos en el
Peru se encuentra gravada con una tasa del IR de
30% sobre la diferencia entre el valor de mercado
y el costo computable de los mismos. En cambio,
la transferencia de un bloque patrimonial a través
de una escisién o reorganizacién simple no tendra
efectos tributarios en ese momento.

Ahora bien, la EM ha sefialado expresamente que
‘en la actualidad se ha detectado como prdctica
elusiva de contribuyentes, cuya condicion es de
persona juridica domiciliada, emplear las formas
de reorganizacién societaria (...) para efectos de
transferir sus activos a favor de terceros, sin que exista
de por medio una razén empresarial (obtener mayor
rentabilidad o eficiencia) que justifique tal proceder”.

Asimismo, agrega que “si el interés de la sociedad es
transferir la propiedad de un activo a titulo oneroso
deberia celebrar un contrato de compraventa y no
emplear las figuras de reorganizacion societaria
mencionadas™.

Sobre el particular, es importante precisar que la
transferencia de propiedad de los activos no se
realiza por el solo efecto de la reorganizacion. Al
contrario, una reorganizacion como tal supone
la continuidad del negocio, por lo que el objeto
real de la NAE es perseguir transacciones que
en la realidad son un conjunto de operaciones
articuladas con el fin de transferir propiedad. Por
ende, la justificacion para su inclusion no debe ser
Unicamente la carencia de una razén empresarial
en las reorganizaciones.

Un ejemplo que grafica este cuestionamiento
es el siguiente: un caso en el cual se lleva a cabo
una reorganizacién con fines empresariales (p.e.,
generaciéon de sinergias); sin embargo, un afo
después, producto de una reestructuracioén y por
razones de indole financiera, se vende una parte
del accionariado de la empresa a quien se le
transfirié el bloque patrimonial.

No vemos en este caso un animo de transferir la
propiedad de los activos segregados a la nueva
empresa. Sin perjuicio de ello, al cumplir todos los
requisitos de la NAE, se generaria un IR por pagar.

- Parametros comparativos para determinar
el gravamen en las operaciones



« Escisiéon: El ahorro tributario que buscaria
evitar la norma anti-elusiva depende de la
condicion de los “socios o accionistas™® a
quienes se emiten las acciones o participaciones
(en adelante, para ambos casos no referiremos
a“acciones”) como producto de la escision.

De esta forma, solo si los accionistas que reciben
las acciones son personas naturales domiciliadas
en el Perd, una eventual transferencia de dichas
acciones (cumpliendo con los requisitos sefialados
en la LIR) generara una ventaja, toda vez que la
ganancia de capital estaria gravada con una tasa
efectiva de 5% del IR. Como es evidente, ello
supone un ahorro en comparacién con la tasa de
30% del IR que seria aplicable a una empresa por
la ganancia en la venta de activos.

Lo cierto es que esta transaccion (escisiony posterior
transferencia de acciones) no generaria un incentivo
de ahorro fiscal para otro tipo de accionistas como,
por ejemplo, empresas domiciliadas o sujetos no
domiciliados. Si son empresas domiciliadas las
que venden las acciones, la ganancia de capital
obtenida seguird estando gravada con una tasa de
30% del IR. Asimismo, si son sujetos no domiciliados
los que venden las acciones, la ganancia de capital
que éstos obtengan se encontrard gravada con
30%. Es decir, no hay beneficio alguno.

Sin embargo, sicomparamos los efectos tributarios
de la ganancia de capital por la venta de acciones
con la amortizacién de las mismas, entendiendo
por amortizacion a la devoluciéon de las mismas
a la empresa emisora, via reduccion de capital, la
operacién si supondria un beneficio para todo tipo
de contribuyente.

En efecto, supondria una  disminucion
significativa de la carga tributaria, toda vez que la
Administracién Tributaria considera que cualquier
diferencia entre el costo computable y el valor
recibido por el accionista como consecuencia
de una reduccién de capital, producto de la
amortizacion de acciones, califica como un
dividendo y, por ende, si es recibido por una
empresa domiciliada en el Peru, se considera renta
no gravada con el IR. Caso contrario, de tratarse de
personas naturales o sujetos no domiciliados, el
dividendos se grava con una tasa de IR de 4.1%.

- Reorganizacion simple: A diferencia de la
escision, en la reorganizacion simple no cobra
relevancia el hecho que los accionistas de
la empresa que realiza el aporte del bloque
patrimonial sean sujetos domiciliados o no,
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debido a que a quien se le emiten las acciones
es a la empresa misma, de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 391 de la Ley General
de Sociedades (en adelante, LGS).

La norma anti-elusiva Unicamente aplica cuando
las acciones emitidas como consecuencia de la
reorganizacién simple se amortizan, pues en este
caso no se generaria ningin impuesto, inclusive
si a la fecha de la reduccion de capital la empresa
haya o no capitalizado utilidades —en caso las
tenga-, por cuanto la presuncién de dividendos
tampoco aplica a las empresas domiciliadas.

Por el contrario, si la empresa que aporta el bloque
patrimonial y recibe acciones a cambio de dicho
aporte, vende los referidos valores a un tercero, el
tratamiento tributario sera el tradicional (ganancia
de capital gravad con un IR de 30%).

Si bien la EM no sefala un ejemplo de la forma
en la cual se transfiere el control, en este caso
en particular, entendemos que el mismo se
llevaria a cabo de la siguiente manera: luego de
llevarse a cabo la reorganizaciéon simple por la
cual la Empresa X aporta un bloque patrimonial
a la empresa Y, los accionistas de la empresa Y
(incluyendo a la empresa X) permiten el acceso a
un nuevos accionista de la empresa Y. Para estos
efectos, el nuevo accionista realizara un aporte y se
registraria una prima de capital. En consecuencia,
se incrementa el capital social de la empresa Y, y
se procede a emitir las acciones correspondientes
a favor del nuevo accionista. Posteriormente, la
empresa Y acuerda la reduccién de capital social
y amortizacién de las acciones correspondientes a
los accionistas antiguos (incluyendo a la empresa
X).

Si ello sucediera asi, dichos accionistas reciben la
devolucién de su aporte por el valor nominal de
sus acciones, asi como el mayor valor pagado por
el nuevo accionista por entrar a la empresa Y. De
esta forma, el nuevo accionista se quedaria con
el control de la empresa Y, al haber amortizado la
participacion de todos los demas accionistas®.

Por lo tanto, la NAE busca, en este caso particular,
que la transferencia de control de la empresa a la
cual se aporto el bloque patrimonial, tal y como
se ha descrito en el parrafo anterior, no se lleve a
cabo sin pagar IR.

- Porcentaje de acciones a ser transferidas: La
regla del 50%: Entendemos que la decisién de
haber utilizado el limite de 50% como base para

36 Cuando la norma se refiere a “socios o accionistas” resalta la diferencia por cuanto, para efectos societarios, existen los accionistas
propietarios de acciones de una S.A., y los socios propietarios de aquella entidad que emita participaciones, por ejemplo, una S.R.L.
Para efectos del presente trabajo, nos referiremos de manera genérica a los accionistas.

37 Esta transaccion es similar a la sefialada en las paginas Nos. 43/70 y 44/70 de la EM, sélo que considerando como paso previo a la
amortizacién, una reorganizacién simple y no una escision. Ver pie de pagina No. 62.
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determinar la cantidad de acciones emitidas
que se transfieren, cancelan o amortizan luego
de la reorganizacion, responde a la necesidad
de definir un pardmetro para que se considere
que efectivamente existid6 una intencidon
elusiva.

Bajo la presunciéon que establece la norma, se
entiende que con la transferencia, cancelacion o
amortizacion de al menos el 50% de las acciones
emitidas como consecuencia de la reorganizacion,
se cumpliria el objetivo de transferir la titularidad
del bloque patrimonial, en tanto ello implica la
transferencia del control de la empresa.

De lo que se trata es de constatar que a través
de la transferencia de control de una empresa,
ya sea vendiendo o perdiendo participacién en
la misma (cancelacién o amortizacion), se realiza
indirectamente la disposicion de los bienes que
componen el bloque patrimonial.

Ahora bien, el 50% debe determinarse en funcién
del capital o los derechos de voto del total de las
acciones emitidas producto de la reorganizacion.
Cuando la norma se refiere a “capital’; el limite
se va a determinar en funcion del nimero total
de acciones emitidas, en tanto estas constituyen
parte del capital de la empresa que recibe el
bloque patrimonial escindido. Respecto del limite
del 50% de los derechos de voto, la aplicacién de
la norma sélo varia el resultado cuando se emitan
acciones con derecho a voto y sin derecho a voto,
de conformidad con lo dispuesto en la LGS, En
efecto, las acciones sin voto quedarian fuera de la
contabilidad para determinar la aplicaciéon de la
regla del 50%.

Consideramos que este aspecto de la norma se
fundamenta en el hecho que en aquellas empresas
en las cuales se acuerda la emisién de acciones con
y/o sin derecho de voto es claro que el control de
la empresa Unicamente recaera en los accionistas
que tienen derecho a voto.

La asignacién de derechos politicos o no -y en
particular, el derecho de voto- a las acciones va
aparejada con la necesidad de los accionistas
de poder asegurar que su capital genere los
rendimientos esperados; de lo contrario, tal y
como sefala Elias, “de nada serviria asegurar los
derechos patrimoniales si el accionista no puede
controlar la adopcidn de las decisiones orientadas a
una eficiente conduccion de los negocios sociales y a
la cautela de sus intereses de socios™®.

Por otro lado, es interesante observar que la base
sobre la cual la norma sefala que se debe cumplir
la regla del 50% es el total de acciones emitidas
como producto de la reorganizacién, y no del
total de acciones de la empresa que recibe el
bloque patrimonial escindido o aportado.

Esta precision sélo resulta aplicable cuando el
bloque patrimonial se transfiere a una empresa
ya existente. De este modo, los accionistas de la
empresa que transfiere el bloque patrimonial,
pasan a participar del capital de una empresa ya
existente, producto de lo cual, y dependiendo del
valor de los bloques patrimoniales, podrian pasar
atener Unicamente una participacién minoritaria,
como también una mayoritaria.

En la medida que la NAE busca precisamente que
no se incurra en la practica elusiva de transferir
activos bajo este tipo de transacciones precedidas
por reorganizaciones, es claro que la regla del 50%
debe determinarse no en funcién de todo el capital
de la empresa adquirente, sino Unicamente por el
numero de acciones que representen la parte del
capital que corresponde al bloque patrimonial
transferido.

Por ultimo, resaltar que la titularidad del capital o
de las acciones con derecho de voto para aplicar
la norma bajo anélisis se refiere a la titularidad
directa que los accionistas ostentan en las
acciones. Tal y como sefalan Reig® y Krause*',
esta regla ha sido denominada como la “doctrina
del primer escalén’, por cuanto el requisito de
la participacién minima que se debe mantener
durante todo el holding period, se debe analizar
Unicamente a nivel de los accionistas directos
(primer escalén), y no a nivel de una participacion
indirecta.

Ahora bien, sin perjuicio de lo ya expuesto, es
evidente que la NAE es aplicable siempre que
se emitan acciones como consecuencia de la
reorganizacién. Sélo cuando se emitan acciones,
estas podran ser transferidas, canceladas o
amortizadas. Por consiguiente, si no se emiten
acciones, no estaremos dentro del dmbito de
aplicacion dela NAE.

La emisidon de acciones no sera posible en una
reorganizacién cuando el bloque patrimonial
tenga valor negativo (cuando el valor de los
pasivos es superior al valor de los activos) o valor
cero (cuando el valor de activos y pasivos es
equivalente).

38 Verarticulo 94 (creacion de acciones sin derecho a voto) y articulo 96 (derechos conferidos a las acciones sin derecho a voto) de la LGS.

39 ELIAS, Enrique. Derecho Societario Peruano. Lima: Normas Legales; p. 193.

40 REIG Enrique, Jorge GEBHARDT Y Rubén MALVATINO. Impuesto a las Ganancias. Estudio tedrico-prdctico de la ley argentina a la luz de la
teoria general del impuesto a la renta. Undécima edicion ampliada y actualizada. Buenos Aires: Ediciones Macchi. 2006; p. 964.

41 KRAUSE, Gustavo. Loc. Cit., pp. 196 - 197.



Si bien existe la posibilidad de llevar a cabo la
transferencia de bloque patrimoniales negativos,
lo cual tiene sustento en la LGS* y en la LIR a través
de las reglas de costo computable en el caso de la
reorganizacion simple, recogida en el inciso f) del
numeral 2 del articulo 21 de la LIR®,

- Determinacion del Holding Period: El
periodo de retenciéon obligatorio de las
acciones complementa la regla del 50%, que
fue materia de explicacion en el numeral
anterior, para poder determinar si se cumplen
los requisitos a fin de aplicar la NAE.

La fecha que se toma como pardmetro es la fecha
de entrada en vigencia de la reorganizacion,
regulada en el articulo 73 del RLIR. Dicha norma,
sefala que la fecha de entrada en vigencia sera
aquella que se consigne en el proyecto de escisién o
reorganizacion simple, segun corresponda, siempre
que se comunique a la SUNAT dentro de los 10 dias
hébiles siguientes a dicha fecha. Caso contrario, se
entenderd que ha entrado en vigencia en la fecha
de otorgamiento de la escritura publica*.

Asi, por ejemplo, si la escision entré en vigencia el
15.10.2014, los accionistas que recibieron acciones
a cambio del bloque patrimonial escindido no
podran transferirlas, cancelarlas o amortizarlas
hasta el cierre del ejercicio 2015, esto es, hasta el
31.12.2015.

Lo que se busca es que en ese periodo no se
transfiera, cancele y/o amorticen mas del 50% de
las acciones emitidas. Por ende, la NAE tampoco
aplicaria si en dicho periodo unicamente se
transfieren, cancelan y/o amortizan menos del
50% de las referidas acciones.

Sin perjuicio de ello, podria pensarse que la regla
del 50% podria ser evitada facilmente si, en lugar
de transferir, cancelary/o amortizar mas del 50% de
las acciones en una sola operacidn, esta se llevara
a cabo en una serie de operaciones. No obstante,
la LIR ha sefialado expresamente que “de realizarse
la transferencia, amortizacion y/o cancelacién de las
acciones en distintas oportunidades, se presume que
la renta gravada se generé en el momento en que se
realizé la transferencia, amortizacién o cancelacion
con la cual se superé el 50% antes sefialado’.
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Mas aun, del texto de la norma se desprende que
las distintas operaciones que van a configurar
el 50% no necesariamente deben ser todas
homogéneas; es decir, todas transferencias, por
ejemplo.

- Alcance de los términos “socios o
accionistas”: En la medida que en una
reorganizacién simple las acciones se emiten a
laempresa que transfiere el bloque patrimonial
y no a sus accionistas, no cobra relevancia
analizar la condicion de dicha empresa, pues
siempre se tratara de una entidad peruana.

Si cobra relevancia, por el contrario, los sujetos
que reciben acciones como consecuencia de una
escision, ya que la regla del 50% dispone que ellos
sean los que tendrian que transferir, cancelar y/o
amortizar dichas acciones a fin de cumplir con el
requisito o no.

Se observa que la norma en dicho aspecto no es
clara porque no determina a quiénes debemos
identificar como “socios o accionistas” para
entender cumplida la regla del 50%. De los
ejemplos que ofrece la EM, se observa que la
transferencia o amortizacion de acciones puede
ser realizado por mas de un accionista, a efectos
de cumplir con la regla del 50%.

En base a lo anterior, por ejemplo, si la empresa X
emite acciones a los accionistas A y B. Del total de
acciones emitidas, pueda ser que A venda un 23%
y B venda un 32%, en momentos distintos pero
dentro del holding period. Entonces, los requisitos
establecidos en el supuesto de la NAE se habrian
cumplido, en tanto se habria vendido mas del 50%
de las acciones emitidas dentro del holding period.

Si bien quien finalmente tributa por la aplicacién
de la NAE es la empresa que recibe el bloque
patrimonial escindido, el tema es relevante
porque el segundo parrafo del articulo 105-A de
la LIR sefala que para este supuesto, “los socios o
accionistas que transfieren en propiedad, amortizan
0 cancelan sus acciones o participaciones serdn
responsables solidarios del pago del impuesto”.

De acuerdo con lo anterior, si consideramos que
el requisito puede ser cumplido por cualquier

42 SALAS, Julio.”El valor neto negativo del bloque patrimonial que se transfiere en los procesos de reorganizacién societaria”. En: Derecho
Societario. Lima: IUE ET VERITAS EDITORIAL - Ediciones Legales. 2011; pp. 226 - 227.

43 Laley 29645 entr6 en vigencia a partir del 1 de enero del afio 201 1. Ver también: HIDALGO, Guillermo. “Implicancias tributarias de las
reorganizaciones societarias de bloque negativos”. En: XI Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Lima: IPDT. 2010; VALLE, Andrés.

Loc. Cit. Pp. 811 - 817.

44  El articulo 73 del RLIR sefala dos supuestos adicionales: i) En los casos en que la fecha de entrada en vigencia fijada en los acuerdos
respectivos de fusion y/o escision u otras formas de reorganizacion sea posterior a la fecha de otorgamiento de la escritura publica, la
fusion y/o escision y demas formas de reorganizacion surtiran efectos en la fecha de vigencia fijada en los mencionados acuerdos. En
estos casos se deberd comunicar tal hecho a la SUNAT dentro de los 10 dias habiles siguientes a su entrada en vigencia; ii) tratandose
de empresas unipersonales, la reorganizacion a que se refiere el inciso d) del articulo 65 entra en vigencia en la fecha de otorgamiento
de la escritura publica de constitucién de sociedad o de aumento de capital en la que conste el aporte realizado por el titular de la
empresa unipersonal, lo cual debera ser comunicado a la SUNAT dentro de los 10 dias habiles siguientes.
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accionista, el problema es como determinar la
responsabilidad solidaria de los accionistas frente a
la obligacion tributaria que surge para la empresa.
En buena cuenta, se deberian establecer reglas para
determinar de qué manera o en qué proporcion los
accionistas serian responsables del IR.

- Aplicacién del IR

« Escision: La norma sefala que, de cumplirse
con los requisitos sefalados para su aplicacién
(regla del 50% y holding period), se genera
un IR por pagar de cargo de la empresa que
adquiere el bloque patrimonial escindido.

Ello debido a que la NAE busca equiparar la
transaccion realizada con una compra venta,
tal y como se sefiala en la EM. En esa medida, se
entiende que el vendedor en la operacidn seria la
empresa que recibe el bloque patrimonial, pues se
entiende que lo que ocurre es una transferencia
del control de dicha empresa. Por consiguiente,
entendemos que para no distorsionar lo que esta
ocurriendo a nivel societario en la titularidad de
las acciones se atribuye responsabilidad solidaria
a dichos accionistas.

Lo anterior crea una carga considerable a los
accionistas querecibenaccionesaconsecuenciade
la escisién, en tanto ademas de la responsabilidad
solidaria que se les atribuye, la norma no escatima
en precisar que la aplicacion de la NAE no exime
del impuesto que grave la ganancia de capital por
la venta de dichas acciones®.

Seria importante precisar con exactitud bajo qué
supuestos se configuraria la responsabilidad de los
accionistas. Asimismo, habria que aclarar hasta qué
punto el accionista seguiria siendo responsable
solidario de la empresa luego de haber vendido o
amortizado la totalidad de su participacion.

+ Reorganizaciéon Simple: La norma dispone
dosopciones, de las cuales se tendrd que tomar
el mayor valor: a) el valor de mercado de los
activos transferidos; o, b) el importe recibido
de la empresa cuyas acciones se amortizan.
Lo que se busca en este caso es comparar si,
eventualmente, el valor de mercado de los
activos transferidos puede ser superado por
el monto total que reciben el/los accionista(s)

que amortizan sus acciones en mas del 50%
permitido.

Como es evidente, no tendria sentido comparar
el valor de mercado de los activos transferidos
con el monto equivalente al valor nominal de
las acciones amortizadas por la empresa que
recibié las acciones como consecuencia de la
reorganizacién simple. Entendemos que la norma
estd pensando en el supuesto de la dilucién ya
citada anteriormente, y en el Esquema 1 - paso 2
de la EM“S,

En esa medida, el monto total que podria recibir la
empresa aportante no sélo estaria conformado por
el valor nominal de las acciones amortizadas y un
eventual mayor valor¥, sino también por el monto
de la prima de capital que el nuevo accionista ha
realizado a fin de simular el precio pagado por el
activo. En efecto, la prima de capital aportada a la
empresa deberia reflejar el precio al que se desean
vender el bloque patrimonial.

5. Dinamica NAG - NAE

{Qué ocurre si la transacciéon no llega a cumplir
los requisitos para la aplicacion de la NAE bajo
analisis? Por ejemplo, en el caso de una escision,
si dentro del holding period, los accionistas sélo
venden o amortizan 40% de su participacién en
la empresa que recibié el bloque patrimonial. La
respuesta es clara: la NAE no es de aplicacion.

A la misma conclusiéon deberiamos llegar si, por
ejemplo, la empresa que segregd un bloque
patrimonial como parte de una reorganizacién
simple amortiza su participacién en la nueva
empresa en mas del 50% en una fecha posterior
a la culminacién del holding period. Por ende, la
transaccion tampoco podria ser recalificada como
una venta por la NAE.

Sin embargo, seria importante considerar si el
hecho de no aplicarse la NAE, por el hecho que
el legislador considera que no hubo intencién de
eludir la ganancia de capital por la venta de los
activos, es suficiente para no aplicar la NAG. En
efecto, si bien ya hemos explicado la diferencia
entre ambos tipos de normas y sus alcances de
manera preliminar, no queda claro cémo se debe
interpretar la dindmica entre ambas.

45 En el dltimo pérrafo del numeral 1 del articulo 105-A se sefiala expresamente lo siguiente: “Lo previsto en este pdrrafo se aplicard sin
perjuicio del impuesto que grave a los socios o accionistas por la transferencia o amortizacién de sus acciones o participaciones’.

46 Ver paginas 43/70 y 44/70 de la EM. La EM sefala, a manera de ejemplo, la siguiente transaccion: Luego de efectuar la segregacion
del activo que se desea transferir (escisién y constitucion de una NewCo), los accionistas de la NewCo permiten el acceso de un tercer
accionista como nuevo socio de la NewCo. Para estos efectos, el nuevo accionista realizara un aporte y constituiria una prima de
capital. Como consecuencia de ello, se incrementa el capital social de la NewCo y se procede a emitir las acciones correspondientes
a favor del nuevo accionista. Posteriormente, la Junta General de Accionistas de la NewCo acuerda la reduccién de capital social y
amortizacion de las acciones correspondientes a los accionistas antiguos. Atendiendo a ello, dichos accionistas reciben la devolucién
de su aporte por el valor nominal de sus acciones, asi como un mayor valor pagado por la NewCo contra las primas de capital

constituidas por el nuevo accionista que entré a la NewCo.

47 Por ejemplo, correspondiente a los rendimientos de la empresa, utilidades acumuladas, etc.



La dindmica o relacion entre ellas puede ser
excluyente o complementaria. El primer caso
se da cuando la aplicacion de la NAE excluye
la aplicaciéon de la NAG de los supuestos en los
cuales es aplicable la primera. De esta forma, se
presume que la transaccién que no cumple con los
requisitos para la aplicacion de la NAE no se lleva
a cabo en fraude a la ley ni tampoco califica como
un caso de elusion tributaria. Por ende, tampoco
seria de aplicacién la NAG.
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En el segundo caso, se parte de la premisa que la
aplicaciéon de ambos tipos de normas anti-elusivas
son independientes, sin perjuicio que se respete la
aplicacion de la NAE al caso que le corresponda. Es
decir, en caso no se cumpliesen los supuestos para
que se aplica la NAE, la NAG podria aplicarse. A la
fecha, la discusidn con relacion a la forma de entender
dicha dindmica entre ambos tipos de normas no
ha terminado por lo que consideramos que debe
incluirse una regla en nuestra legislacion.
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