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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, expondra algunos problemas surgidos a raiz de los
cambios incorporados en materia de precios de transferencia por los Decretos
Legislativos N° 1112 y 1124, asi como su reglamentacion a través del Decreto Supremo
258-2012-EF.

Se ha desarrollado especificamente el alcance contenido en el numeral 2.2 del
inciso ¢) del Articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta, que tratandose de
transacciones a titulo gratuito el ajuste se imputara al periodo o periodos en que se
habria devengado el gasto ain cuando se hubiese pactado contraprestacion en el caso de
rentas de sujetos no domiciliados, seguidamente se regula el momento para efectuar la
retencion, segun la exposicion de motivos en el alcance del Articulo 76° de la Ley del
Impuesto a la Renta, asi como la designacion del responsable de efectuar el abono del

impuesto por el importe equivalente.

Se ha considerado en el capitulo I, realizar una breve descripcion del principio
de plena competencia, a fin de introducir al lector en el principio rector de la norma de
precios de transferencia, sefialando que este principio tiene como objetivo verificar que

el precio de la operacion entre partes vinculadas se haya pactado a valor de mercado.

Asimismo, se hace un desarrollo de todo el régimen evolutivo de la norma de
precios de transferencia a fin sefialar como han ido variando las normas en el tiempo y
las correcciones que se han ido realizando hasta tener el actual régimen de precios de

transferencia.

De este modo, en el capitulo 11 se desarrolla el cambio incorporado en materia
de ajustes, se ha desarrollado los problemas que se suscitan para efectuar la retencion,
considerando los conflictos con otros articulo de la Ley del Impuesto a la Renta como el
76° y 47°, asi como el alcance de la responsabilidad para él que hubiese tenido la
calidad de agente de retencion, analisis de la norma de precios de transferencia como
normas de valoracion o que crean una ficcion, para ello se desarrollan definiciones

importantes como las teorias de renta, el alcance de las rentas de fuente peruana, asi



como el uso de las presunciones y ficciones en el derecho tributario y finalmente como

afecta esto en materia de los Convenios suscritos para evitar la doble imposicion.

Finalmente en el capitulo I1l, se plantean las posibles soluciones a cada uno de
los problemas desarrollados en el capitulo 1, el andlisis de la imputacién de renta con
respecto a los supuestos de hecho considerados en el Articulo 76° que permita dar
cumplimiento a la retencion, asi como la evaluacion de la posible deducibilidad del
impuesto a la renta asumido y la inaplicacion de sanciones en caso el responsable de
efectuar la retencion no pueda realizar el abono del impuesto por el monto equivalente,
ademas se desarrolla en este capitulo, como parte del planteamiento de las soluciones,

la afectacion al principio de capacidad contributiva.

De otro lado, continuando con el desarrollo del capitulo Ill, en relacion a los
Convenios para evitar doble imposicion (CDI), se explica que ain habiendo convenio la
doble imposicion no se evitaria; porque no seria posible, tal como esta la norma interna
desarrollada, deducir el impuesto a la renta por parte del sujeto domiciliado y tampoco

podria el sujeto no domiciliado tomarse el impuesto como crédito.

Finalmente, se desarrolla un poco de legislacion comparada para verificar los
distintos tratamientos tributarios en otras jurisdicciones en relacién a los ajustes que
deben efectuarse por aplicacion de la norma de precios de transferencia respecto de las

operaciones gratuitas entre un sujeto no domiciliado y otro sujeto domiciliado.



CAPITULO I: MARCO CONCEPTUAL DEL REGIMEN
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

En el presente capitulo se realizard una introduccién a la norma de precios de
transferencia. Empezaremos con la definicidon del principio de libre concurrencia, la
evolucion del régimen normativo, el alcance de los ajustes a los valores y la definicion

de perjuicio fiscal.

1.1 Definicion de libre concurrencia

Considerando los significativos cambios en el contexto econdémico mundial, muchas
empresas se han instalado fuera de su territorio, expandiendo sus actividades
econdmicas mediante la instalacion de subsidiarias. Esta expansion ha originado que las
jurisdicciones establezcan un régimen que controle el precio de la operacion entre los
participantes y que permita a las Administraciones tributarias de cada pais impedir el
menor pago de Impuesto a la Renta que se produce por el intercambio de bienes o
prestacion de servicios por un valor inferior o superior; ya sea que se trate de una

transferencia o adquisicion, respectivamente.

Asi, en esta eventualidad era necesario definir que las operaciones realizadas
entre partes vinculadas debe ser a valor de mercado como si se tratase de una operacion

entre independientes.

Una vez verificado que la transaccion entre partes vinculadas se ha realizado
mediante la fijacion de un precio diferente al valor de mercado, se procede a aplicar los
ajustes, impidiendo con ello que el adquirente o transferente aumente el gasto o

disminuya el ingreso, respectivamente. El fin es llegar al monto real de renta lograda.

Cabe resaltar lo sefialado por la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo
Econdémicos (OCDE) sobre la importancia de la alineacion de las normas internas en
materia de precios de transferencia con los principios aceptados internacionalmente y
establecidos en las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia, a fin de permitir que los paises puedan luchar contra la transferencia de
los beneficios a otras jurisdicciones del pais de residencia, proporcionar seguridad



juridica sobre el tratamiento fiscal aplicable en el pais cuestionado, reducir el riesgo de
doble imposicion, proporcionar unas reglas de juego equitativas entre paises,
reduciendo el riesgo de distorsion de los flujos comerciales y de la inversion
internacional y proporcionar unas reglas de juego equitativas entre empresas

multinacionales y empresas independientes que operen en un pais.

De acuerdo a lo descrito queda claro que cuando dos jurisdicciones pacten
precios deberan hacerlo de acuerdo a su legislacion interna como si se tratara de
empresas independientes y que los acuerdos que se firmen deben ser tal que no exista

conflicto con la legislacion interna de cada pais.

Asi, las directrices de la OCDE! se centran en la aplicacion del principio de
plena competencia para valorar los precios de transferencia de empresas asociadas. Las
Directrices concentran sus esfuerzos en ayudar a encontrar soluciones en materia de
precios de transferencia entre las Administraciones Tributarias de cada jurisdiccion,
entre estas y las empresas multinacionales a fin de evitar costos innecesarios,
considerando que las directrices mediante la aplicacion de métodos buscan valorar las
operaciones para determinar si estan a un precio de transferencia que satisfaga el

principio de plena competencia.

Surge la necesidad de evaluar mediante la aplicacion de métodos? que aplican el

principio de plena competencia si el precio pactado entre partes vinculadas es un precio

! Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales

y administraciones tributarias. (2010) Instituto de Estudios Fiscales, 26. Los paises miembros de la
OCDE contintian adoptando el principio de plena competencia tal y como esta recogido en el Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE (y en los convenios bilaterales que vinculan legalmente a sus
signatarios) y en el Informe de 1979. Estas Directrices se centran en la aplicacion del principio de plena
competencia para valorar los precios de transferencia de empresas asociadas. Las Directrices pretenden
ayudar a las administraciones tributarias (tanto de los paises miembros de la OCDE como de los paises
no miembros) y a las empresas multinacionales, mostrandoles vias para encontrar soluciones
satisfactorias para ambas partes en materia de precios de transferencia, reduciendo asi los conflictos entre
administraciones tributaria, y entre estas y las empresas multinacionales, y evitando costosos litigios.
Estas Directrices analizan los métodos para valorar si las condiciones de las relaciones comerciales y
financieras dentro de una multinacional satisfacen el principio de plena competencia, y estudian la
aplicacion préactica de estos métodos.

También se incluye un estudio del reparto del beneficio global segtin una férmula preestablecida.

Se insta a los paises miembros de la OCDE a que sigan estas Directrices en sus practicas internas sobre
precios de transferencia, y a los contribuyentes a que las sigan al valorar, a efectos fiscales, si sus precios
de transferencia satisfacen el principio de plena competencia. Se invita a las administraciones tributarias a
que tengan en cuenta el criterio comercial del contribuyente al proceder a la comprobacién de la
aplicacion del principio de plena competencia, y a desarrollar sus andlisis de precios de transferencia
desde esta perspectiva.”

2 Los métodos en referencia son: Método del precio libre comparable, compara una operacion
vinculada con una operacion no vinculada similar. Los métodos del precio de reventa y del coste



de libre competencia; sin embargo, se deben analizar diversos aspectos, como el
entorno econdmico: la comparacion de productos similares o no, el entorno geografico,
los riesgos a los que puede ser sometido el mercado donde se vende el bien o presta el
servicio, las dificultades para acceder al sistema financiero, etc. Los factores descritos
deben ser tomados en cuenta al momento de establecer un precio comparable al valor de

mercado en operaciones entre independientes.

Frecuentemente las empresas asociadas suelen incurrir en negocios y afrontar
riesgos que empresas no asociadas no realizarian, por lo que al buscar estas operaciones
en el mercado dificilmente han sido realizadas entre partes independientes, lo que no
significa que el precio de las operaciones realizadas entre empresas asociadas no sea de
libre competencia. Es importante considerar que el objetivo es llegar a una
aproximacion razonable de lo que seria un resultado de plena competencia basado en
informacién fiable. Tener presente que los precios de transferencia no son datos
exactos requieren de un juicio de valor por parte de las administraciones tributarias y de

los contribuyentes. (Romén, 2003, p.3-7)

Asi, en las Directrices de la OCDE se menciona la Declaracion del principio de
plena competencia, en el apartado 1 del Articulo 9° del Modelo de Convenio Tributario
de la OCDE sefiala en forma oficial que el principio de plena competencia constituye la
base de la negociacion de los convenios fiscales bilaterales entre paises miembros de la

OCDE, y entre un nimero cada vez mayor de paises no miembros.
Se menciona textualmente en el Articulo 9° del Modelo OCDE, lo siguiente:

“]. Cuando

a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la

direccion, el control o el Capital de una Empresa del otro estado contratante, o

b) unas mismas personas, participen directa o indirectamente en la direccion, el control
o0 el capital de una empresa de una Estado contratante, y en uno y otro caso las dos
empresas estén, en sus relacione comerciales o financieras, unidas por condiciones
aceptadas o impuestas que difieran de las que fueran acordadas por empresas
independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las empresas de no

existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas,

incrementado comparan el margen de beneficio bruto obtenido en las operaciones vinculadas con los
margenes de beneficio bruto obtenidos en operaciones no vinculadas comparables. Otros métodos se
basan en comparaciones de indicadores de beneficios netos entre empresas independientes y asociadas.



podran incluirse en los beneficios de esa empresa y sometidos a imposicion en

consecuencia”.

De otro lado, en relacion a la aceptacion de las operaciones realmente efectuadas, las
directrices de la OCDE mencionan en el apartado 1.64 que la reestructuracion de las
operaciones legitimas constituiria una arbitrariedad por parte de la administracion
tributaria de una de las partes considerando que la administracion tributaria de la otra
jurisdiccion no comparte el mismo punto de vista. Sin embargo se menciona que puede
haber una excepcion a lo sefialado y esto ocurre cuando la operacion difiere de su forma

y por tanto es necesario recalificar la operacion de acuerdo a su sustancia econémica.

A continuacion se expone el ejemplo propuesto en el apartado 1.65 de las
directrices de la OCDE:

Podria ser una inversién en una empresa asociada en forma de préstamo con devengo de
intereses cuando, en plena competencia, en funcion de las circunstancias econémicas de
la sociedad prestataria, no cabria esperar que la inversion adoptara esa forma. En este
caso seria oportuno que la administracion tributaria calificase la inversion de acuerdo
con su sustancia econémica, con el resultado de considerar al préstamo como una

suscripcion de capital. (Instituto de Estudios Fiscales, 2010, p.65)

Del mismo modo sucede con las empresas asociadas cuyos resultados no son
favorables, obteniendo pérdidas todos los afios, seguirian existiendo considerando que
al consolidar resultados el grupo se beneficia, no sucede asi en el caso de empresas
independientes que lo méas probable es que cesen en sus actividades por los resultados
negativos continuos. La operacion descrita no implica que el precio de las transacciones
entre empresas asociadas no sea de libre competencia, habria que analizar las razones

por las que se pueden justificar las pérdidas.

En concordancia con lo expuesto, en la medida que la operacion no se muestre
en su forma real atendiendo a los hechos econdmicos que la origina es conforme que el
hecho se recalifiqgue para llegar a las operaciones que las partes verdaderamente
debieron realizar a un precio de libre competencia, con ello se evita que alguna de las

jurisdicciones pretenda evadir el pago del impuesto o minimizar el mismo.

En sintesis, el principio de libre concurrencia o libre competencia tiene como

objetivo verificar que el precio de la operacion entre partes vinculadas se haya pactado



a valor de mercado, como si se tratara de una transaccion entre partes independientes,

mediante la aplicacion de métodos® y analisis de comparabilidad.

1.2 Evolucién de la Norma de Precios de Transferencia

A continuacion se realizara una resefia historica de la evolucion de la norma de precios
de transferencia, considerando los continuos cambios que se han dado a lo largo de los

ultimos quince (15) afios.

1.2.1 Normas del Impuesto a la Renta vigentes hasta el 31 de diciembre de 2000.-

Asi, hasta el 2000 la Ley del Impuesto a la Renta mencionaba que las transacciones
entre partes vinculadas debian realizarse a valor de mercado como si se tratara de
terceros independientes, no se hablaba del andlisis de comparabilidad o la aplicacién de
algiin método de valorizacion del modelo OCDE, por lo que al no existir un régimen de
precios de transferencia como tal nos regiamos por la norma general, es decir bajo el

alcance del Articulo 31°y 32° de la Ley.

El texto del Decreto Legislativo N° 810, que incorporé el numeral 4) en el
Articulo 31°, sefialaba lo siguiente:

4) Para las transacciones entre empresas vinculadas econdmicamente, el que
normalmente se obtiene en las operaciones que la empresa realiza con terceros
no vinculados, en condiciones iguales o similares; debiendo tenerse en cuenta
todos los elementos que sean pertinentes. De no poder determinarse este valor,

serd el que establezca el mercado.

En concordancia, se puede inferir que ya existia en nuestra norma antes del 2000 una
remision a las normas de precios de transferencia, sin darle precisamente ese nombre
pero revestia el objetivo primordial, invocando que las operaciones entre partes
vinculadas econdmicamente sean las que normalmente se realiza entre terceros no

vinculados.

®  Los métodos en referencia son: Método del precio libre comparable, compara una operacion

vinculada con una operacién no vinculada similar. Los métodos del precio de reventa y del coste
incrementado comparan el margen de beneficio bruto obtenido en las operaciones vinculadas con los
margenes de beneficio bruto obtenidos en operaciones no vinculadas comparables. Otros métodos se
basan en comparaciones de indicadores de beneficios netos entre empresas independientes y asociadas.

* Publicado el 20 de abril de 1996, vigente desde el 01 de enero de 1997 hasta 31 de diciembre de 1998



La doctrina internacional normalmente usa el concepto de precios de
transferencia al referirse a las operaciones internacionales, sin embargo en el Per( este
concepto alude tanto a las operaciones con sujetos no domiciliados, como entre sujetos
domiciliados.

Cabe precisar que la ley N° 27034° incorpor6 varias modificaciones al decreto
legislativo N° 774, Ley del Impuesto a la Renta, incorporando los numerales descritos

en el Articulo 31° en el Articulo 32°.

1.2.2 Normas del Impuesto a la Renta vigentes entre el 01 de enero de 2001 hasta el
31 de diciembre de 2003.-

La norma de precios de transferencia como tal rige a partir de 2001 (Ley N° 27356,
2000) mediante la incorporacion de una modificacion al Articulo 32° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, es aqui donde se mencionan los métodos
de valoracion como el método de costo incrementado y precio de reventa en
concordancia con la metodologia de la OCDE y se hace una alusién a la prestacion de

servicios.

1.2.2.1 Los cambio producidos por la Ley N° 27356

Notese que hasta el 2003 no existia un desarrollo del tratamiento de los ajustes ya que la
norma sélo se limité a indicar en los dltimos péarrafos del Articulo 32°, cambios
introducidos por el Articulo 5° (Ley N° 27356, 2000), que el ajuste al valor asignado
por la Administracion Tributaria surte efecto Unicamente sobre el sujeto implicado,
considerando que el alcance es sobre el valor de mercado de la transferencia de bienes
del activo fijo o transacciones entre partes vinculadas. Se afade el numeral 5) que
establece que en las transacciones que se realizan desde, hacia o través de paises o
territorios de baja o nula imposicién la Administracion Tributaria aplicara el método de
valoracion que considere méas apropiado para reflejar la realidad econémica de la

operacion.

5  Publicado el 30 de diciembre de 1998, vigente desde el 01 de enero de 1999.



A lo indicado, se faculta a la Administracion tributaria para aplicar el método de
valoracion que resulte mas apropiado para reflejar la realidad econdmica de la
operacion. Esta facultad alcanza a las operaciones entre partes vinculadas y las
operaciones realizadas desde, hacia 0 a través de paises o territorios de baja o nula
imposicion.

Ademas, se hace mencion que el alcance de la norma de precios de transferencia

es aplicable a la ley del impuesto general a las ventas, salvo para la determinacion del

saldo a favor materia de devolucion.

1.2.2.2 Los cambios producidos por el Reglamento de la Ley N° 27356 (Decreto
Supremo N° 045-2001-EF)°.-

Se incorporan a través del Decreto Supremo N° 045-2001-EF, norma reglamentaria de
la Ley N° 27356, algunos criterios de vinculacion en el Articulo 24° del Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta, se agregan los Articulos 19°-A y 19°-B
correspondientes al valor de mercado de los servicios y los métodos de valoracion,

respectivamente.

Se incorpora en el primer parrafo del Articulo 32° de la Ley del Impuesto a la
Renta la prestacion de servicios, lo que implica que la regla general de valor de
mercado también es aplicable a los servicios que se pacten entre las partes a cualquier
titulo, en caso hubiera una sobrevaluacion o subvaluacion, la SUNAT realizara el ajuste

tanto para el transferente como para el adquirente.

En particular, sobre el enunciado “a cualquier titulo” nos lleva a reflexionar si
podra aplicarse la regla de valor de mercado a las prestaciones de servicios a titulo
gratuito y cual seria su incidencia si se tratara de una operacion entre partes vinculadas.

Se desarrollara este punto en la parte de ajustes de la presente tesis.

1.2.3 Normas del Impuesto a la Renta vigentes desde el 01 de enero de 2004 hasta
el 31 de diciembre de 2012.-

®  Publicado el 16 de marzo de 2001.



1.2.3.1 Decreto Legislativo N° 9457, se incorpora el Articulo 32°-A al Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, estructurandose el régimen de
precios de transferencia que ahora conocemos pero con diversos cambios surgidos

desde la fecha de vigencia del decreto legislativo.

Con la incorporacion del Articulo 32°-A, se establece y se regulan varios aspectos de la
norma de precios de transferencia, como la incorporacion del &mbito de aplicacion, de
criterios de vinculacion, el efecto de los ajustes y su alcance bilateral, métodos de
valoracion, obligaciones formales, se establece que el acuerdo anticipado de precios es

sobre el alcance de las operaciones internacionales, se reconoce a las guias de la OCDE®

como fuente de interpretacion, se regula la no aplicabilidad de la presuncion de

intereses del Articulo 26° y de las normas sobre valor minimo de exportaciones y valor
maximo de importaciones del Articulo 64° de la ley del impuesto a la renta cuando las
operaciones que se realicen sean entre partes vinculadas, en cuyo caso se aplicara la

norma de precios de transferencia

Se establecidé expresamente que las normas sobre presuncion de intereses en
caso de préstamos, establecidos en el Articulo 26° de la Ley del Impuesto a la Renta, no
son de aplicacion en las operaciones de préstamos entre partes vinculadas, las que se
sujetaran a la norma de precios de transferencia establecida en los Articulos 32° y 32°

A de laindica ley.

En particular, se regula el &mbito de aplicacion mencionando que la norma de
precios de transferencia serd de aplicacion cuando la valoracion convenida entre las
partes conlleva a la determinacion de un menor impuesto a la renta en el pais, pero
ademas precisa que la norma se aplicara en todo caso, a) cuando se trate de operaciones
internacionales entre dos 0 mas paises o jurisdicciones distintas, b) en operaciones
nacionales, cuando alguna de las partes sea un contribuyente inafecto, exonerado, esté
bajo un régimen diferenciado, o haya suscrito un convenio de estabilidad con el Estado,
salvo contribuyentes del Sector Publico Nacional y c¢) tratandose de operaciones
nacionales una de las partes haya obtenido perdida en los ultimos seis (6) ejercicios

gravables.

" Publicado el 23 de diciembre de 2003, vigente desde el 01 de enero de 2004

¥ Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.
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Con respecto al tema en cuestion y que es el que se abordara para el desarrollo
de la tesis, se menciona que el ajuste del valor asignado por la Administracion
Tributaria o el contribuyente surte efecto tanto para el transferente como para el
adquirente®, cuando ambos estén domiciliados o constituidos en el pais; asi mismo se
menciona que a la luz de la celebracion de un Convenio para evitar doble imposicion
cuando se produzca un ajuste en el pais del sujeto no domiciliado, es posible que el
sujeto domiciliado realice el ajuste respectivo siempre que esté permitido segun las
normas del propio Convenio y el mismo sea aceptado por la Administracion Tributaria

peruana.

Cabe mencionar que en la exposicion de motivos™ se pone de manifiesto, en el
desarrollo de la propuesta normativa, la aplicacion bilateral del ajuste, a continuacion se
indica el texto:

Las transacciones realizadas entre partes vinculadas originan un efecto dual, es decir,
una consecuencia en un sentido en una de las partes y en otro sentido en la otra. Esa
dualidad se manifiesta, por ejemplo, en que lo que es ingreso para una de las partes, es

gasto o costo para la otra o lo que es activo para una, sera pasivo para la otra.

En general, las operaciones entre partes vinculadas pueden originar de manera conjunta
gue lo dejado de pagar por uno de ellos por aplicacion incorrecta del valor de mercado
sea corregido por el otro, no materializandose en dicho caso perjuicio fiscal alguno; sin
embargo, de producirse eventualmente un perjuicio fiscal debera evaluarse los ajustes

correspondientes para corregir el citado perjuicio.

De lo descrito, se puede inferir que el legislador concibi6 la aplicacion del ajuste sélo
cuando existiera perjuicio fiscal producto del impuesto dejado de pagar por una de las
partes, sin embargo cuando se promulgé el decreto legislativo N° 945 no se preciso que
el ajuste positivo sera el que cause perjuicio fiscal, ya que el ambito de aplicacién no
hace limitacion alguna por lo que se puede inferir que incluso se produzca el ajuste ain
cuando este sea negativo. Como se indicara en el desarrollo del principio de libre
competencia el ajuste no se debe realizar por el simple hecho de tratarse de operaciones

entre partes vinculadas, sino porque el valor de la transaccién no sea uno como si se

® De acuerdo a la Ley N° 27356, en uno de los Gltimos pérrafos del Articulo 32° sefialaba que el ajuste
surte efecto Unicamente para el transferente. Se aprecia un cambio considerando que el ajuste en para
ambas partes

19 Exposicién de motivos del decreto legislativo N° 945,
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tratara de partes independientes y exista evidencia de un menor pago de impuesto en el

pais lo que ocasiona un perjuicio fiscal.

Mediante el Decreto Supremo N° 134-2004-EF" se realizan modificaciones al
reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, considerando los cambios introducidos
en el Decreto Legislativo N° 945 era necesario regular algunos conceptos de valor de

mercado, como el valor de las acciones, de las remuneraciones y bienes rematados.

1.2.3.2 Decreto Supremo N° 190-2005-EF** se incorpora el capitulo XIX del

Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, referido a Precios de Transferencia

Se incorpora en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta el capitulo referido a
la norma de precios de transferencia, con respecto al &ambito de aplicacion se sefiala lo

siguiente:
a) Las normas de precios de transferencia se aplicaran en los siguientes casos:

1) Cuando la valoracion convenida por las partes determine, en el pais y en el
ejercicio gravable respectivo, un Impuesto a la Renta inferior al que hubiera

correspondido por aplicacion del valor de mercado [cursivas afiadidas].

Ocasionan una menor determinacion del Impuesto, entre otros, la comprobacion del
diferimiento de rentas o la determinacion de mayores pérdidas tributarias de las que

hubiera correspondido declarar.

2) Cuando se configuren los supuestos previstos en los numerales 1), 2) y 3) del
inciso a) del Articulo 32-A de la Ley.

La perdida tributaria a que se refiere el numeral 3) del inciso a) del Articulo 32-A
de la Ley, es la que resulta de las actividades comprendidas en el Articulo 28 de la
Ley, que se haya generado en cualquiera de los ultimos seis (6) ejercicios gravables
cuyo plazo para presentar la declaracion jurada anual del Impuesto ya hubiera

vencido.

11 pyblicado el 05 de octubre de 2004 y vigente desde el 06 de octubre del 2004 hasta el 31 de diciembre
de 2012.

12 pyblicado el 31 de diciembre de 2005, vigente el 01 de enero del 2006 hasta el 31 de diciembre de
2012
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3) En transacciones celebradas a titulo oneroso o gratuito, incluyendo las que
corresponden a la cesion gratuita de bienes muebles a que se refiere el inciso h)

del Articulo 28 de la Ley [cursivas afiadidas].

En el texto de la norma se hace mencidn expresa al perjuicio fiscal, esto fue
indicado en la exposicion de motivos del decreto legislativo N° 945 y ademés
se coloca expresamente en el &mbito de aplicacion las operaciones a titulo

gratuito.

Adicionalmente, se desarrolla la aplicacion del ajuste primario: unilateral y bilateral, el
ajuste correlativo y ajuste secundario, estos también fueron tratados en la exposicién de

motivos del decreto legislativo N° 945,

Se desarrollard a mayor profundidad el tema del ajuste en el punto de “Los
Ajustes de Precios de transferencia y el alcance de la definicion del perjuicio fiscal en la
legislacion peruana”, por ahora s6lo se mencionara el contenido de la norma y los

principales cambios en relacion a los ajustes

Asi, se regula el analisis de comparabilidad los métodos de valoracion, el rango
intercuartil, el rango de precios, los acuerdos anticipados de precios, documentacion
para respaldar los precios, la informacion que debe contener el Estudio Técnico de

Precios de Transferencia y la formalidad de los acuerdos anticipados de precios.

1.2.4 Normas del Impuesto a la Renta vigentes desde el 01 de enero de 2013.-

Se realizan cambios significativos, en relaciéon a las normas antes descritas, porque se
precisa que los ajustes a los valores pactados s6lo aplicaran cuando exista un perjuicio
fiscal, se incorpora el sexto método y se realizan precisiones en cuanto a las
formalidades, asi mismo se incorpora el tratamiento a seguir cuando se pacten
operaciones a titulo gratuito entre sujetos domiciliados y entre un sujeto domiciliado

con otro sujeto no domiciliado.
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1.2.4.1 Decreto Legislativo N° 1112%, se incorporan cambios en el Articulo 32° A

de la Ley del Impuesto a la Renta

En virtud de las facultades concedidas al ejecutivo, se modifica el &mbito de aplicacion
sefialando que las normas de precios de transferencia seran de aplicacion a las
transacciones realizadas por los contribuyentes del impuesto con sus partes vinculadas o
las que se realicen desde, hacia 0 a través de paises o territorios de baja o nula
imposicion, de este modo se deja de lado la problematica que existia en relacion al
alcance de la norma con respecto a las operaciones con paises o territorios de baja o

nula imposicion.

Asimismo, en el primer parrafo del inciso c) del Articulo 32° A se enuncia que
el ajuste al valor convenido sélo procedera cuando determinase en el pais un menor
impuesto a la renta en el pais. Por lo que en la medida que no exista un perjuicio al

fisco no procedera ajuste alguno por aplicacion de la norma de precios de transferencia.

En la exposicion de motivos se enuncia un problema en relacion al &mbito de
aplicacion de la norma de precios de transferencia en el caso de rentas presuntas, de

rentas fictas o de reglas especiales sobre valoracion de transacciones™

En particular, se propone modificar los incisos a), b) y d) del Articulo 23°, y h)
del Articulo 28°, asi como el Articulo 26° y 64° (operaciones de importacion y
exportacion) de la ley, a fin de sefialar que las presunciones referidas en estos articulos
cuando se refiere a transacciones entre partes vinculas se aplicara la norma de precios

de transferencia.

En relacion a los ajustes, se sefiala que tratdndose de rentas no imputables al

criterio del devengo, se observaran las siguientes disposiciones:

a) Tratandose de transacciones a titulo oneroso, el ajuste por la parte proporcional
no percibida a la fecha en que se debia efectuar el Unico o ultimo pago, segun

corresponda, sera imputado a dicha fecha.

b) Tratandose de transacciones a titulo gratuito, el ajuste se imputara:

3 Decreto Legislativo N° 1112, publicado el 29 de junio del 2012, vigente desde el 01 de enero 2013.
1% Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1112
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- Al periodo o periodos en que se habria devengado el ingreso si se hubiera
pactado contraprestacion, cuando se trate de rentas de sujetos domiciliados en

el pais.

- Al periodo o periodos en que se habria devengado el gasto, aun cuando éste
no hubiese sido deducible, si se hubiese pactado contraprestacion, en el caso de

rentas de sujetos no domiciliados.

De otro lado, se precisa que el ajuste al valor asignado por la Administracion Tributaria
o0 el contribuyente surte efecto tanto para el transferente como para el adquirente, esto

en aplicacion del ajuste bilateral.

Adicionalmente, se advierte que el ajuste al valor asignado tratandose de sujetos
no domiciliados procedera cuando se trate de rentas de fuente peruana, o deducciones

para la determinacion de su impuesto en el pais.

De esta manera, de tratarse de una operacion a titulo gratuito entre partes
vinculadas en la que interviene un sujeto domiciliado (contribuyente en Perd) y un
sujeto no domiciliado, operacién que es materia de analisis de esta tesis, se vale de una
ficcion para valorizar la operacion con la finalidad de que el sujeto domiciliado realice
la retencion, de tratarse de una renta de fuente peruana. La exposicion de motivos no
menciona el andlisis del perjuicio fiscal con respecto a estas transacciones sélo se ha

limitado a sefialar el momento en que debe efectuarse el abono al fisco.

1.2.4.2 Decreto Legislativo N° 1124*, se incorporan modificaciones en relacion a
los ajustes, a la responsabilidad solidaria, al acuerdo anticipado de precios, al
ajuste bilateral a la luz de un convenio para evitar doble imposicion y las

obligaciones formales.

Mediante este decreto se ha vuelto a modificar el articulo 32°-A inciso c) de la LIR, a
fin de indicar que cuando se refleje un menor impuesto en el pais, la SUNAT podra
ajustar el valor convenido cuando éste incide en la determinacion de un mayor impuesto
en el pais del que corresponderia a transacciones con otras partes vinculadas,
eliminando de esto modo lo que sefialaba la norma anterior en la parte referida a que la

norma de precios de transferencia solo es aplicable “entre las partes intervinientes”.

1> Decreto Legislativo N° 1124, publicado el 23 de julio 2012, vigente desde el 01 de enero 2013.
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De otro lado, se establece que tratandose de ajustes aplicables a sujetos no
domiciliados, el responsable de pagar el impuesto por el monto equivalente a la
retencion que resulte de aplicar el ajuste de Precios de Transferencia, sera el que
hubiese tenido la calidad de agente de retencion si hubiese pagado la contraprestacion

respectiva.

En relacion a los Convenios para evitar Doble Imposicion, el ajuste que se
realice en otro pais, por aplicacion de la metodologia de Precios de Transferencia, sera
permitido siempre que sea aceptado por la Administracion Tributaria, una vez aceptado
el ajuste correlativo se procedera a realizar la rectificatoria de la declaracion jurada aun

cuando este implique un menor pago de Impuesto a la Renta en el pais.

Asimismo, con respecto a las obligaciones formales, los sujetos que estén
obligados a presentar la Declaracion Informativa y el Estudio Técnico de Precios de
Transferencia, solo efectuaran tal obligacion respecto de aquellas transacciones que

generen rentas gravadas y/o costos o gastos deducibles.

Sobre los acuerdos Anticipados de Precios, se permite que la Administracion
Tributaria también celebre acuerdos con sujetos domiciliados y no Unicamente con
sujetos no domiciliados, asi como con otras Administraciones Tributarias de otros

paises.

1.3 Ambito de aplicacion de la Norma de Precios de Transferencia.-

En concordancia con lo sefialado en el punto 1.2 sobre la evolucion de la norma de
precios de transferencia, creo importante presentar un cuadro que permita vislumbrar
los cambios introducidos en el ambito de aplicacion hasta llegar al actual régimen

normativo.

Tabla 1.1
Cuadro comparativo de la evolucion del ambito de aplicacion de la norma de precios de

transferencia desde el 2004 hasta la actualidad.

Decreto Legislativo N° 945 Decreto Legislativo N° 1112 Decreto Legislativo N° 1124
2004-2012 2013-hacia adelante

16 Sustituido por el decreto legislativo N° 1124
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Articulo 320-A.- En la
determinacion del valor de
mercado de las transacciones a
que se refiere el numeral 4) del
articulo 32°, debera tenerse en
cuenta las siguientes
disposiciones:

a) Ambito de aplicacion

Las normas de precios de
transferencia seran de aplicacion
cuando la valoracién convenida
hubiera determinado un pago del
Impuesto a la Renta, en el pais,
inferior  al que hubiere
correspondido por aplicacion del
valor de mercado. En todo caso,
resultaran de aplicacion en los
siguientes supuestos:

1) Cuando se trate de
operaciones internacionales en
donde concurran dos 0 mas
paises o jurisdicciones distintas.

2) Cuando se trate de
operaciones nacionales en las
que, al menos, una de las partes
sea un sujeto inafecto, salvo el
Sector Plblico Nacional; goce de
exoneraciones del Impuesto a la
Renta, pertenezca a regimenes
diferenciales del Impuesto a la
Renta o tenga suscrito un
convenio que garantiza la
estabilidad tributaria.

3) Cuando se trate de
operaciones nacionales en las
que, al menos, una de las partes
haya obtenido pérdidas en los
Gltimos seis  (6) ejercicios
gravables.

Las normas de precios de
transferencia también serdn de
aplicacion para el Impuesto
General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo, salvo para
la determinacion del saldo a
favor materia de devolucion o
compensacion. No son de
aplicacion para efectos de la
valoracién aduanera.

Articulo 320-A.- En la
determinacion del valor de
mercado de las transacciones a
que se refiere el numeral 4) del
articulo 32°, debera tenerse en
cuenta las siguientes
disposiciones:

a) Ambito de aplicacion

Las normas de precios de
transferencia seran de aplicacion
a las transacciones realizadas por
los contribuyentes del impuesto
con sus partes vinculadas o a las
que se realicen desde, hacia o a
través de paises o territorios de
baja o nula imposicién. Sin
embargo, s6lo procedera ajustar
el valor convenido por las partes
al valor que resulte de aplicar las
normas de precios de
transferencia en los supuestos
previstos en el literal c) de este
articulo.

Las normas de precios de
transferencia también seran de
aplicacion para el Impuesto
General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo, salvo para
la determinacién del saldo a
favor materia de devoluciéon o
compensacion. No son de
aplicacion para efectos de la
valoracion aduanera.

Articulo 320-A.- En la
determinacion del valor de
mercado de las transacciones a
que se refiere el numeral 4) del
articulo 32°, debera tenerse en
cuenta las siguientes
disposiciones:

a) Ambito de aplicacion

Las normas de precios de
transferencia seran de aplicacion
a las transacciones realizadas por
los contribuyentes del impuesto
con sus partes vinculadas o a las
que se realicen desde, hacia o a
través de paises o territorios de
baja 0 nula imposicién. Sin
embargo, s6lo procedera ajustar
el valor convenido por las partes
al valor que resulte de aplicar las
normas de precios de
transferencia en los supuestos
previstos en el literal c) de este
articulo.

DEROGADO

Como se puede observar durante el periodo de 2004 a 2012, la norma en el primer

parrafo sefiala que se ajustara la transaccion siempre que haya un menor impuesto a la
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renta en el pais, pero luego sefiala (...) “en todo caso resultara de aplicacion...(...)”" y
coloca tres supuestos, recalcando que en estos tres supuestos obligatoriamente se
aplicara la norma de precios de transferencia asi no haya un menor pago de impuesto a
la renta en el pais, lo que implicaria que el ajuste se realizaria aunque no exista

perjuicio fiscal.

Asi, podria haber una incorrecta interpretacion considerando que el objetivo de
la norma de precios de transferencia es resguardar que las operaciones entre partes
vinculadas no originen un perjuicio fiscal, producto del menor pago del impuesto a la
renta en una jurisdiccion determinada, por lo que acorde con la premisa principal del
ambito de aplicacion, el ajuste tributario s6lo deberia proceder cuando se detecte un

menor pago de impuesto, caso contrario no se generaria un perjuicio fiscal.

De este modo, se menciona un ejemplo donde se verifica la manipulacion
manifiesta de precios intercompany y con ello, perjuicio directo para la recaudacion:, es
aquel en donde una empresa que cuenta con perdidas arrastrables, perteneciente a un
grupo econémico, factura a otras empresas del mismo grupo, las cuales generan renta,
cantidades considerablemente sobrevaluadas. (...) Igual efecto se produce cuando se
cuenta con una empresa del exterior que factura al grupo de empresas peruanas,
deslocalizando las rentas hacia paises o territorios de baja imposicion. Siendo estos
casos tipicos de manipulacion de precios de transferencia. (Fernandez Origgi, 2008,
pp.219-220)

En concordancia con lo sefialado, cabria la posibilidad incluso que el ambito de
laplicacién de la norma alcance a las operaciones en las que se produzca un ajuste en
negativo, lo que crea una inseguridad juridica, en tanto que la norma de precios de
transferencia se refiere a evitar la erosion de la recaudacion por el fendbmeno de

manipulacion de precios intercompafiias.

Al respecto, en el Articulo 108° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la

Renta (Decreto Supremo N° 190-2005-EF) se sefiala lo siguiente:
a) Las normas de precios de transferencia se aplicaran en los siguientes casos:

1) Cuando la valoracion convenida por las partes determine, en el pais y en el ejercicio

gravable respectivo, un Impuesto a la Renta inferior al que hubiera correspondido por

aplicacion del valor de mercado.
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Ocasionan _una_menor_determinacién del Impuesto, entre otros, la comprobacion del

diferimiento de rentas o la determinacion de mayores pérdidas tributarias de las que

hubiera correspondido declarar.

2) Cuando se configuren los supuestos previstos en los numerales 1), 2) y 3) del inciso a)
del Articulo 32-A de la Ley.

La pérdida tributaria a que se refiere el numeral 3) del inciso a) del Articulo 32°-A de la
Ley, es la que resulta de las actividades comprendidas en el Articulo 28° de la Ley, que se
haya generado en cualquiera de los Gltimos seis (6) ejercicios gravables cuyo plazo para
presentar la declaracién jurada anual del Impuesto ya hubiera vencido.

3) En transacciones celebradas a titulo oneroso o gratuito, incluyendo las que corresponden
a la cesion gratuita de bienes muebles a que se refiere el inciso h) del Articulo 28° de la
Ley.
Lo advertido en el Articulo 108° del reglamento debia entenderse que existia una norma
general en relacion al &mbito de aplicacion y esta era que los ajustes por aplicacién de
la norma de precios se aplicaran cuando exista un menor pago de impuesto a la renta en
el pais, ya sea por el diferimiento de las rentas o por la generacion de mayores pérdidas
de las que podria obtener, ocasionando de este modo un perjuicio fiscal.

No obstante, entendemos que el resto de los supuestos también deben cumplir con la
norma general y que en todo caso aun cuando se trate de supuestos especiales (Mufioz,
2006, pp. 16-17).

Sin embargo, el tema queda relativamente zanjado con la dacion del Decreto
Legislativo N° 1112 y 1124, en los que se precisa que los ajustes en aplicacion de la
norma de precios de transferencia sélo tendran efecto en la medida que se trate de un
perjuicio fiscal que implique el menor pago del Impuesto a la Renta en el pais o si
incide en el mayor pago de un impuesto en el pais respecto de transacciones con otras

partes vinculadas.

Es asi, que se corrige en parte los errores presentados en el Decreto Legislativo

N° 945 y que han sido materia de exposicion en los parrafos precedentes.

1.4. Conclusiones Parciales

= El principio de libre competencia el principio de libre concurrencia o libre

competencia tiene como objetivo verificar que el precio de la operacion entre
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partes vinculadas se haya pactado a valor de mercado, como si se tratara de una
transaccion entre partes independientes, mediante la aplicacion de métodos y

andlisis de comparabilidad.

La norma de precios de transferencia empezé a tomar forma a raiz de la Ley N°
27356, dando contenido a los métodos de valoracion sefialados en las Directrices
del Modelo OCDE, es asi que menciona que la Administracion Tributaria aplicara
el método de valoracion que resulte méas conveniente para reflejar la realidad
econOdmica de la operacion, estos métodos serian el precio de reventa y el costo

incrementado.

Con la incorporacion del Decreto Legislativo N° 945, se dio una estructura real a la
norma de precios de transferencia, incorporando en la Ley del Impuesto a la Renta
el Articulo 32° A, considerando que antes so6lo existia una remision en el Articulo
32°. Es asi que se reconoce un ambito de aplicacion y se menciona que las normas
de precios de transferencia seran de aplicacion cuando la valoracion convenida
hubiera determinado un menor pago de impuesto a la Renta en el pais, el
tratamiento de partes vinculadas, el tratamiento de los ajustes, la descripcion de los
métodos, la incorporacion del acuerdo anticipado de precios entre la
Administracion y los contribuyentes domiciliados y finalmente las regulaciones

formales.

Se instaura en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta a través del Decreto
Supremo N° 190-2005 EF, un capitulo exclusivamente relacionado al régimen de
precios de transferencia, en donde se regulan los aspectos sefialados en el Articulo
32°-A de la Ley. Se hace indicacién expresa que las transacciones a titulo gratuito
u oneroso se encuentran comprendidas dentro del ambito de aplicacion de la norma

de precios de transferencia.

Posteriormente con la incorporacion de los Decretos Legislativos N° 1112, 1120 y
1124, se hicieron cambios en relacion al ambito de aplicacion y en materia de
ajuste, zanjando de esta manera el problema que se estaba suscitando en relacion al
perjuicio fiscal y los tres supuestos adicionales incorporados en el Decreto
Legislativo N° 945 permitiendo de este modo que asi no hubiera perjuicio fiscal se

realizaran los ajustes respectivos aunque este fuera negativo.
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En relacion al tema materia de investigacion, se regula en los ajustes las
operaciones a titulo gratuito prestadas por un sujeto no domiciliado a un sujeto
domiciliado, para darle la calidad de una operacion en la que habria devengado un
gasto y como si se hubiere pactado contraprestacion, esto con la finalidad de
valorar la operacion y se realice el abono del impuesto por el monto equivale por
parte del responsable que hubiese tenido la calidad de agente de retencion;
considerando que se trata de una renta de fuente peruana para el sujeto no

domiciliado.
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CAPITULO II: AJUSTES DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA'Y OPERACIONES GRATUITAS

En el presente capitulo se expondran los problemas suscitados en los servicios que se
pactan a titulo gratuito entre partes vinculadas, entre un sujeto domiciliado y no

domiciliado.

Se abordara una explicacion de cada uno de los problemas presentados en el
desarrollo del trabajo de investigacion como la explicacién de los ajustes de precios de
transferencia, las operaciones gratuitas y sus implicancias en el régimen de precios de
transferencia, el problema de suscitado en aplicacion del Articulo 76° y 47° de la Ley
del Impuesto a la Renta, asi como el alcance de la responsabilidad en aquel que hubiera
tenido la calidad de agente de retencion y la problematica del ajuste bilateral

considerando la suscripcion de un Convenio para Evitar Doble Imposicion.
2.1  Los ajustes de precios de transferencia
A continuacion se muestra lo siguiente:

Tabla 2.1

Cuadro comparativo de la evolucién de la norma en lo que respecta a los ajustes desde
el 2004 hasta la actualidad.

Decreto Legislativo N° 945
2004-2012

Decreto Legislativo N° 1112*

Decreto Legislativo N° 1124
2013-hacia adelante

c) Ajustes

El ajuste del valor asignado por
la Administracion Tributaria o
el contribuyente surte efecto
tanto para el transferente como
para el adquirente, siempre que
éstos se encuentren
domiciliados o constituidos en
el pais.

El ajuste por aplicacion de la
valoracion de mercado se

c) Ajustes

So6lo procedera ajustar el valor
convenido por las partes cuando
éste determinase en el pais un
menor  impuesto  del  que
corresponderia por aplicacion de
las normas de precios de
transferencia.

A fin de evaluar si el valor
convenido determina un menor
impuesto, se tomara en cuenta el

c) Ajustes

S6lo procederd ajustar el valor
convenido por las partes cuando
este determine en el pais un
menor  impuesto del que
corresponderia por aplicacion de
las normas de precios de
transferencia. La SUNAT podré
ajustar el valor convenido aun
cuando no se cumpla con el
supuesto anterior, si dicho ajuste
incide en la determinacion de un

7 Sustituido por el decreto legislativo N° 1124
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Decreto Legislativo N° 945
2004-2012

Decreto Legislativo N° 1112*

Decreto Legislativo N° 1124
2013-hacia adelante

imputara al ejercicio gravable
en el que se realizaron las
operaciones con partes
vinculadas o con residentes en
paises o territorios de baja o
nula imposicion.

Cuando de conformidad con lo
establecido en un Convenio
internacional para evitar la
doble imposicion celebrado por
la Republica del Perd, las
autoridades competentes del
pais con las que se hubiese
celebrado el Convenio, realicen
un ajuste a los precios de un
contribuyente residente de ese
pais; y, siempre que dicho
ajuste esté permitido segun las
normas del propio Convenio y
el mismo sea aceptado por la
Administracion Tributaria
peruana, la parte vinculada
domiciliada en el Perd podra
presentar una  declaracién
rectificatoria en la que se refleje
el ajuste correspondiente. La
presentacion de dicha
declaracion rectificatoria no
dard lugar a la aplicacién de
sanciones.

efecto que, en forma
independiente, cada transaccion o
conjunto de transacciones -segin
se haya efectuado la evaluacion,
en forma individual o en
conjunto, al momento de aplicar
el método respectivo- genera para
el Impuesto a la Renta de las
partes intervinientes.

El ajuste del valor asignado por la
Administracion Tributaria o el
contribuyente surte efecto tanto
para el transferente como para el
adquirente. Tratandose de sujetos
no domiciliados, lo dispuesto en
este péarrafo sélo procederé
respecto de transacciones que
generen rentas gravadas en el
Peri y/o deducciones para la
determinacion de su impuesto en
el pais.

El ajuste que se efectle en virtud
del presente inciso se imputara al
periodo que corresponda
conforme a las reglas de
imputacién previstas en esta ley.
Sin embargo, cuando bajo dichas
reglas el ajuste no se pueda
imputar a un periodo determinado
por no ser posible que se
produzca la condicidon necesaria
para ello, el ajuste se imputara en
cada periodo en que se imputase
la renta o el gasto del valor
convenido, en forma proporcional
a dicha imputacién. Tratandose
de rentas que no sean imputables
al devengo, se deberd observar
ademas las siguientes
disposiciones:

1. Tratandose de transacciones a
titulo oneroso, el ajuste por la
parte proporcional no percibida a
la fecha en que se debia efectuar
el Gnico o ultimo pago, segun
corresponda, serd imputado a
dicha fecha.

2. Tratandose de transacciones a
titulo

gratuito, el ajuste se imputara:

2.1. Al periodo o periodos en que
se habria devengado el ingreso si
se hubiera pactado
contraprestacion, cuando se trate

mayor impuesto en el pais
respecto de transacciones con
otras partes vinculadas.

A fin de evaluar si el valor
convenido determina un menor
impuesto, se tomara en cuenta el
efecto que, en forma
independiente, cada transaccion
0 conjunto de transacciones -
segun se haya efectuado la
evaluacion, en forma individual
0 en conjunto, al momento de
aplicar el método respectivo-
genera para el Impuesto a la
Renta.

El ajuste del valor asignado por
la Administracién Tributaria o el
contribuyente surte efecto tanto
para el transferente como para el
adquirente.  Tratdndose  de
sujetos no domiciliados, lo
dispuesto en este parrafo solo

procedera respecto de
transacciones que generen rentas
gravadas en el Perd y/o
deducciones para la

determinacion de su impuesto en
el pais.

El ajuste que se efectle en virtud
del presente inciso se imputara al
periodo que corresponda
conforme a las reglas de
imputacién previstas en esta ley.
Sin embargo, cuando bajo dichas
reglas el ajuste no se pueda
imputar a un periodo
determinado por no ser posible
que se produzca la condicion
necesaria para ello, el ajuste se
imputaréd en cada periodo en que
se imputase la renta o el gasto
del valor convenido, en forma
proporcional a dicha imputacion.
Tratandose de rentas que no sean
imputables al devengo, se

deberd observar ademas las
siguientes disposiciones:

1. Tratdndose de transacciones a
titulo oneroso, el ajuste por la
parte proporcional no percibida a
la fecha en que se debia efectuar
el Unico o Ultimo pago, segln
corresponda, sera imputado a
dicha fecha.
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Decreto Legislativo N° 945
2004-2012

Decreto Legislativo N° 1112*

Decreto Legislativo N° 1124
2013-hacia adelante

de rentas de sujetos domiciliados
en el pais.

2.2. Al periodo o periodos en que
se habria devengado el gasto -aln
cuando éste no hubiese sido
deducible- si se hubiera pactado
contraprestacion, en el caso de
rentas de sujetos no
domiciliados.

Tratandose de ajustes aplicables a
sujetos no domiciliados, el
responsable de pagar el impuesto
por el monto equivalente a la
retencién que resulte de aplicar el
referido ajuste, sera el que
hubiese tenido la calidad de
agente de retencion si hubiese
pagado la  contraprestacion
respectiva.

Cuando de conformidad con lo
establecido en un convenio
internacional para evitar la doble
imposicion celebrado por la
Repudblica  del Perd, las
autoridades competentes del pais
con las que se hubiese celebrado
el convenio realicen un ajuste a
los precios de un contribuyente
residente de ese pais, y siempre
que dicho ajuste esté permitido
segln las normas del propio
convenio y el mismo sea aceptado
por la administraciéon tributaria
peruana, la parte vinculada
domiciliada en el Per( podra
presentar una declaracién
rectificatoria en la que se refleje
el ajuste correspondiente, aun
cuando con dicho ajuste se
determine un menor impuesto en
el pais. La presentacion de dicha
declaracién rectificatoria no dara
lugar a la aplicacién de sanciones.

2. Tratandose de transacciones a
titulo

gratuito, el ajuste se imputara:

2.1. Al periodo o periodos en
que se habria devengado el
ingreso si se hubiera pactado
contraprestacion, cuando se trate
de rentas de sujetos domiciliados
en el pais.

2.2. Al periodo o periodos en
que se habria devengado el gasto
-alin cuando éste no hubiese sido
deducible- si se hubiera pactado
contraprestacion, en el caso de
rentas de sujetos no
domiciliados.

Tratdndose de ajustes aplicables
a sujetos no domiciliados, el
responsable de pagar el impuesto
por el monto equivalente a la
retencién que resulte de aplicar
el referido ajuste, serd el que
hubiese tenido la calidad de
agente de retencién si  hubiese
pagado la  contraprestacién
respectiva.

Cuando de conformidad con lo
establecido en un  convenio
internacional para evitar la doble

imposicion celebrado por la
Republica  del  Perd, las
autoridades competentes del pais
con las que se hubiese celebrado
el convenio realicen un ajuste a
los precios de un contribuyente
residente de ese pais, y siempre
que dicho ajuste esté permitido
segin las normas del propio
convenio y el mismo sea
aceptado por la administracion
tributaria peruana, la parte
vinculada domiciliada en el Perd
podré presentar una declaracién
rectificatoria en la que se refleje
el ajuste correspondiente, aun
cuando con dicho ajuste se
determine un menor impuesto en
el pais. La presentacion de dicha
declaracion rectificatoria no dara
lugar a la aplicacion de
sanciones.
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2.1.1 Problematica presentada en la norma de ajuste por Precios de

Transferencia

En concordancia, con la definicion realizada del concepto de libre competencia en la
parte 1 del capitulo I, las operaciones que se realicen entre partes vinculadas seran
sometidas a la norma de precios de transferencia a fin de verificar si dichas operaciones
han sido realizadas a valor de mercado como si se tratara entre partes independientes y
en caso existiera un menor impuesto en el pais procedera a realizarse el ajuste

respectivo.

A raiz de los cambios normativos introducidos mediante el Decreto Legislativo
N° 945, se estableci6 el ambito de aplicacion de la norma pero con cierta deficiencia,
ocasionando una inseguridad juridica entre los contribuyentes, porque se mencionaba
que la norma de precios de transferencia se aplicaba cuando el pago del impuesto a la
renta hubiera sido menor al que hubiera correspondido en aplicacién del valor de

mercado.

Notese, que de lo expuesto es preciso partir que el concepto general sobre el
régimen de precios de transferencia se refiere a la aplicacion de la regla de valor de
mercado a las operaciones entre partes vinculadas; como se indicara la norma de
precios de transferencia es aplicable no s6lo a las operaciones internacionales, sino

también en las operaciones nacionales.

De otro lado, se afiade que la norma sera aplicable en cualquier caso a las
operaciones internacionales, a los contribuyentes en regimenes especiales de
exoneracion o cuando siendo operaciones nacionales una de las partes tuviera pérdida

durante seis (6) afios consecutivos.

Siendo esto asi, queda claro que aun no existiendo un menor pago de impuesto
a larenta en el pais la norma de precios de transferencia se aplicara a las condiciones
sefialadas en el numeral 1, 2 y 3 del Articulo 32° A (Decreto Legislativo N° 945) de la
ley del impuesto a la renta contenida en el cuerpo normativo vigente hasta el 31 de
diciembre de 2012.

Mufioz Salgado, (2006) considerando algunas reflexiones en torno a los ajustes

de precios de transferencia sefiala:

25



En tal caso, es evidente que asi no existiese un perjuicio fiscal en el que la recaudacién
se vea afectada por un menor ingreso a las arcas del Estado, y aunque existiese un
ajuste en negativo, como lo sefialara la propia administracion tributaria, de igual forma

se deberd realizar el ajuste (pp. 21-23)

De otro lado, a través del Informe N° 157-2007-SUNAT/2B0000, se consulta a la
Administracion Tributaria ¢si la aplicacion del ajuste se realizara sélo en la medida que

se cause perjuicio al interés fiscal?

Sobre el particular, la Administracion Tributaria sefiala que como regla general
los ajustes a valor de mercado se efectuaran cuando se determine un menor Impuesto a
la Renta en el Perti y que a continuacion la norma emplea la expresion “en todo caso”,
para sefialar que estos supuestos no tienen dependencia con la norma general, ademas
concluye que los ajustes se aplicaran a los supuestos 1), 2) y 3) sin que se haya
determinado un menor Impuesto a la Renta (Superintendencia Nacional de Aduanas y
de Administracion Tributaria, SUNAT, 2007, parr. 3)

Ahora bien, con lo advertido queda claro que las operaciones realizadas con
partes vinculadas que se encuentran en el alcance de los supuestos 1), 2) y 3) y por las
que no se realizé ajuste alguno durante los ejercicios de 2004 a 2012 podrian ser
objetadas por la Administracion Tributaria durante un proceso de fiscalizacion, creando

asi una inseguridad juridica para el contribuyente durante los afios no prescritos.

Asimismo, el Articulo 109°*® del Reglamento del a Ley del Impuesto a la Renta
sefialaba el tratamiento a seguir con respecto al ajuste unilateral y bilateral. Para ambos

casos el ajuste solo surtia efecto para el sujeto o los sujetos, domiciliados en el pais.

En cuanto al ajuste bilateral, los resultados provenientes del ajuste por
aplicacion de las normas de precios de transferencia, no modificaran la base imponible

de los pagos a cuenta del contribuyente.

Asi, en relacion al ajuste correlativo se mencionaba que este sélo aplicara a la
luz de la suscripcion de un Convenio Internacional para evitar doble imposicion, méas no
se mencionaba que tratamiento debia seguirse cuando era una operacion internacional

en la que no existia un Convenio para evitar la doble imposicion (CDI).

Con lo sefialado, queda evidenciado que hasta el 31 de diciembre de 2012 no

habia forma de aplicar un ajuste bilateral cuando se trataba de operaciones

8 Vigente hasta el 31 de diciembre de 2012
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internacionales con paises con los que no se tuviera un Convenio para evitar doble
imposicion.

La problemaética planteada por el legislador en la exposicion de motivos del
Decreto Legislativo N°1112 y 1124° fueron las siguientes:

(...)Es asi, que en aras de maximizar en beneficio econémico del grupo, los precios
pueden ser establecidos de tal forma que se trasladen las ganancias de unas empresas a
otras, reduciendo o incluso eliminando las ganancias de las primeras e incrementando

las ganancias de las segundas.

(...) asi la OCDE reconoce que las normas de precios de transferencia pueden ser
utilizadas para luchar contra el fraude y la elusion fiscal [cursivas afiadidas]. Ello
implicaria que un pais podria incorporar tales normas con un cardcter meramente

antielusivo.

Un segundo problema, en relacion a los ajustes [es el referido a los que surten efectos
solo a sujetos domiciliados considerando que el Per( no puede ajustar los precios que
afectan la determinacion de un impuesto en el exterior, sin embargo considerando que
los no domiciliados tributan por sus rentas de fuente peruana, se plantea como solucién
gue los ajustes apliquen tanto para sujetos domiciliados y para sujetos no domiciliados
respecto de las rentas de fuente peruana] o deducciones para la determinacion de su

Impuesto en el pais.

Un tercer problema, es sobre la imputacion de los ajustes. El segundo parrafo del inciso
c) del Articulo 32° de la Ley establece que el ajuste por aplicacion de las normas de
precios de transferencia se imputara al ejercicio gravable en el que se realizaron las
operaciones, parrafo que debe ser eliminado debido a que las normas de precios de
transferencia en el Per( existen para evitar que a través de valoraciones que no
respondan al principio de plena competencia se eluda el pago del impuesto en el pais.
Se trata, por tanto, de corregir tales valoraciones, pero en ningln caso de cambiar las
reglas de imputacion previstas en la Ley [cursivas afiadidas]. Sin embargo, resulta
procedente establecer reglas especiales de imputacion Unicamente por causas

razonables.

9" El legislador hizo referencia a lo siguiente: “las normas de precios de transferencia se sustentan en

que las transacciones entre empresas vinculadas no necesariamente se pactan a valores de mercado, toda
vez que los precios de tales transacciones no se fijan por las fuerzas de mercado y pueden ser fijados a los
intereses del grupo econémico que puedan no coincidir con los intereses que tendria cada empresa si
fuera ajena a tal grupo”
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Sobre la problematica expuesta se debe rescatar lo siguiente, primero que el legislador
advierte que las normas de precios de transferencia son usadas para combatir el fraude y
la elusion fiscal, segundo punto importante es que las valoraciones en ningin caso
deben cambiar las reglas de imputacién. Dejo estos temas planteados porque seran
fundamento importante para sentar posiciones frente a los ajustes en operaciones

realizadas a titulo gratuito que se desarrollara mas adelante.

No obstante, este problema queda zanjado, aparentemente, con la entrada en
vigencia de los Decretos Legislativos N° 1112 y 1124, a continuacion se describe

textualmente un fragmento de la norma:

Las normas de precios de transferencia serdn de aplicacion a las transacciones
realizadas por los contribuyentes del impuesto con sus partes vinculadas o a las que se
realicen desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula imposicién. Sin
embargo, s6lo procedera ajustar el valor convenido por las partes al valor que resulte de
aplicar las normas de precios de transferencia en los supuestos previstos en el literal c)

de este articulo.
c) Ajustes

Sélo procedera ajustar el valor convenido por las partes cuando este determine en el
pais un menor impuesto del que corresponderia por aplicacion de las normas de precios

de transferencia.

(..)

El ajuste al valor asignado por la Administracion Tributaria o el contribuyente surte
efecto tanto para el transferente como para el adquirente. Tratandose de sujetos no
domiciliados, lo dispuesto en este parrafo sélo procedera respecto de transacciones que
generen rentas gravadas en el Perl y/o deducciones para la determinacion de su

impuesto en el pais.

De este modo, se precisa que en relacion al ambito de aplicacion, el ajuste al valor
convenido solo aplicara en la medida que se determine un menor Impuesto a la Renta

por aplicacion de las normas de precios de transferencia.

Notese, que el Decreto Legislativo N° 1124, introduce un cambio sefialando
gue SUNAT podra realizar el ajuste correspondiente ain cuando no existiendo un
menor impuesto a la renta en el pais, si dicho ajuste incide en un mayor impuesto en el

pais respecto de otras transacciones con vinculadas. Lo sefialado intenta perseguir las
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operaciones entre vinculados que existan detrds de operaciones entre un sujeto

vinculado a la primera operacion y un tercero independiente.

Adicionalmente, que el cuarto parrafo del inciso c) del Articulo 32°A, indica
que tratandose de reglas que no sean imputables al devengo y en referencia a las
operaciones a titulo gratuito el ajuste se imputara al periodo o periodos en que se habria
devengado el gasto — aun cuando no hubiese sido deducible — si se hubiera pactado
contraprestacion, en el caso de rentas con sujetos no domiciliados, y ademés agrega la
norma que el responsable de pagar el impuesto por el monto equivalente sera quien

tenga la calidad de agente de retencion.

De lo anterior, aparece un problema mayor, en relacion a las operaciones
gratuitas entre un sujeto domiciliado y otro sujeto no domiciliado descritas en el inciso
c) del Articulo 32°-A de la Ley, el legislador considerd que era necesario regular el
momento para efectuar la retencién en una operacion gratuita, a cargo del sujeto
domiciliado, considerando el alcance del articulo 76° de la ley del impuesto a la renta,
por lo que se debia tratar dicha operacion como si el gasto se hubiera devengado, como
si hubiera contraprestacién aunque esto no hubiera sido deducible.

Por lo expuesto, en una operacion a titulo gratuito entre un sujeto domiciliado y
no domiciliado procedera el ajuste aln cuando no exista un perjuicio fiscal, ya que se
precisa en la norma ‘“aunque esto no hubiera sido deducible”, eso quiere decir que si lo

hubiera sido aun asi se aplicaréa el ajuste.

De otro lado, la exposicion de motivos no hace mencion alguna en relacion al
perjuicio fiscal para poder regular o explicar el problema presentado en las operaciones
en las que no se pacte contraprestacion o que no pueda realizarse contabilizacion para
efectos de sustentar costo o gasto, respecto de las operaciones a titulo gratuito con
contribuyentes no domiciliados respecto de sus rentas que pueden calificar como de
fuente peruana, pues en tanto el problema y la solucion para el legislador esta referido a

encontrar la forma de realizar la retencion a estas operaciones.

Es asi, que se pretende dar al Articulo 76° de la Ley del Impuesto a la Renta un
alcance mayor al que corresponde, sélo para imputar la responsabilidad de la retencién

al sujeto domiciliado.
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Ahora bien, en relacion al ajuste bilateral, la norma menciona que el ajuste al no
domiciliado procedera cuando se trate de rentas de fuente peruana o cuando el no

domiciliado genere un costo que posteriormente afecte a su renta de fuente peruana.

En relacion a lo sefialado, queda claro que en una operacion gratuita el efecto
bilateral no podria realizarse considerando que seria poco probable que el no
domiciliado quisiera reconocer el ingreso que no percibié producto del servicio
prestado en forma gratuita. El problema se acrecentara cuando se trate de operaciones
con paises con los que el Peru tiene suscrito Convenios para evitar doble imposicion.
Surge la siguiente interrogante: /COomo una operacién en la que no se pacte
contraprestacion, entre un sujeto no domiciliado respecto de sus rentas de fuente
peruana y otro domiciliado, afectara en el ajuste correlativo a raiz de un Convenio para

evitar doble imposicion?

Por lo expuesto, queda claro que el problema no ha sido totalmente resuelto,
tenemos ahora una deficiencia en la norma en relacion a los efectos del articulo 76°, la
carga impositiva que debe afrontar quien tiene la calidad de agente de retencion y la

afectacion a los ajustes correlativos. Sobre esto se realizara un desarrollo mas adelante.

2.1.2 El alcance de la definicion de perjuicio fiscal

Partimos del hecho que la naturaleza del régimen de precios de transferencia no es
sancionatoria. Lo que busca es proteger la recaudacion mediante la evitacion de excesos

de los contribuyentes por la manipulacién de sus precios entre compaiiias.

Asi, para los ejercicios no prescritos antes de la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo N° 1112 y 1124 y considerando la postura adoptada por la Administracion
Tributaria en el Informe N° 157-2007-SUNAT, para los supuestos 1), 2) y 3) sefialados
en el inciso a) del Articulo 32° A de la Ley del Impuesto a la Renta, procedera a
realizarse el ajuste aungque no exista perjuicio fiscal, esto produciria efectos contrarios

al sistema tributario nacional.

En tanto, se produciria un régimen sancionatorio ilegal considerando que la
Administracion Tributaria lo que buscaria seria el importe de las multas e intereses,
sobre una infraccién inexistente y no tipificada en el Codigo Tributario, por cuanto no
existe sancion por no realizar los ajustes aun no habiendo perjuicio fiscal (Villanueva,
2009, p. I-1)
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De otro lado, se generaria un régimen ciego de valor de mercado, porque se

aplicaria la regla de valor de mercado sin evaluar que efectivamente estamos frente a

una operacion que merezca algun ajuste.

Adicionalmente, estariamos frente a un régimen inconstitucional:

Porque obligaria a determinados contribuyentes, los escogidos arbitrariamente por el
legislador y sefialados en los supuestos 1), 2) y 3) del inciso a) del Articulo 32°-A de la
Ley del Impuesto a la Renta, a soportar la regla de valor de mercado mientras otros
podrian estar fuera del alcance sefialado y no ser sujetos de ajustes por no haber

generado recaudacién (Fernandez, 2008, pp.225-227).

Asi, surgen las siguientes soluciones (Exposicion de motivos del Decreto Legislativo
N° 1112 y 1124) por parte del legislador:

Una disposicion que admita unicamente los ajustes positivos, mas no los

negativos, en tanto dicho valor determinase un menor impuesto

Considera necesario el legislador incorporar en la Ley dos aspectos sobre la
determinacion del menor impuesto: primero, que este deberé ser determinado en
cada transaccidn o conjunto de transacciones, esto es, sin considerar todas las
transacciones sujetas al ambito de aplicacion del impuesto; y el segundo, que el
menor Impuesto que se determinara considerara el efecto tributario en todos los
sujetos intervinientes en la transaccion, esto fue eliminado del Decreto
Legislativo N° 1112, considerando que el perjuicio fiscal puede exceder el

efecto en las partes interviniente.

Se debe verificar el efecto que produce para el Impuesto la sobre o subvaluacion
de la transaccion, como si esta fuera la Unica que hubiese realizado en el
ejercicio cada parte interviniente. Asi por ejemplo, el ajuste procedera si origina

que:

— El sujeto domiciliado reconozca un mayor ingreso, el cual sea a su vez para
la otra parte contratante un concepto no deducible para efectos del impuesto

0 sea pagado por una persona no sujeta a tributacion en el Perd.

— El sujeto domiciliado reconozca un menor costo o gasto y, a su vez, sea un
ingreso no gravable o exonerado o sujeto a una menor tasa en el Per( para

otra parte contratante.
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— El sujeto domiciliado reconozca un mayor ingreso, el cual sea gasto no

deducible para el pagador de la renta.

Sobre el particular, el perjuicio fiscal para el caso de operaciones con sujetos no
domiciliados esta referido al menor pago del impuesto que el Estado pueda obtener
respecto de las rentas de fuente peruana si hubiera habido contraprestacion y para la
parte domiciliada el perjuicio fiscal seria el gasto o costo que de haberlo contabilizado
hubiera implicado un gasto no deducible, ademas se establece con fines antielusivos
que el ajuste deberd ser imputado a la fecha en que se debia realizar el Gnico o ultimo

pago, segun corresponda

De acuerdo a lo expuesto en los parrafos precedentes, es necesario enfatizar
cuando se puede producir un menor pago de impuesto a la renta en el pais, para ello
creemos necesario remitirnos al inciso a) del Articulo 109° del Reglamento (Decreto
Supremo N° 258-2012-EF) de la Ley del Impuesto a la Renta (Decreto Supremo N°
179-2004-EF) y describir las condiciones que pueden generar perjuicio fiscal, entre

otros:

2.1.2.1 Diferimiento de Rentas

A raiz de la modificacion del Articulo 32°A de la Ley, a través de los Decretos
Legislativos N° 1112 y 1124, se modifico el reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta (Decreto Supremo N° 258-2012-EF) y se incorpora en el Articulo 109° del
Reglamento, referido a los ajustes, una parte del contenido del Articulo 108°, referido al
ambito de aplicacion de la norma de precios de transferencia

Asi, cabe sefialar que durante un proceso de fiscalizacion en que la
Administracion Tributaria compruebe que se realizd un diferimiento de rentas y una
operacion con un sujeto vinculado, se aplicara el ajuste de acuerdo a la norma de

precios de transferencia y con la aplicacion de las sanciones respectivas.

Se produce perjuicio fiscal, cuando al recomponer la base se detecta respecto de
domiciliados que han disminuido ingresos, aumentado gastos o costos, segin cada caso
y respecto de sujetos no domiciliados, cuando producto de los ajustes se debe aumentar
la base para las retenciones o disminuirla, o cuando se debe disminuir los costos

computables.
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2.1.2.2 Determinacion de mayores pérdidas de las que hubiera correspondido

declarar

Asimismo, la norma menciona que ocasiona una menor determinacion del Impuesto la

determinacion de mayores pérdidas.

De esto modo, el contribuyente que hubiera determinado y declarado pérdidas
tributarias cuando en realidad le correspondia declarar un menor pérdida y
probablemente un tributo por pagar estaria dentro del campo de aplicacién de la norma

de precios de transferencia.

Al igual que en el caso anterior, la comprobacion de la pérdida generada en
forma indebida s6lo es posible mediante la actuacion de la Administracién Tributaria en

un proceso de fiscalizacion al que sea sometido el contribuyente.

Asi, se concibe el menor Impuesto a la Renta en el pais cuando el resultado de

cada una de las transacciones no produce un efecto nulo.

A continuacion se exponen algunos casos en los que se puede generar un menor

Impuesto a la Renta en el pais, considerando que el resultado no es nulo®:

e Empresa A, que presta los servicios a empresa B, pero A se encuentra sujeta a
un régimen de exoneracion o con una tasa reducida. Ambas empresas son

domiciliadas.

e Empresa domiciliada A, que paga regalias a una empresa no domiciliada B,
suponiendo que el ingreso del no domiciliado fuera mayor implicaria que el
sujeto domiciliado considere un mayor gasto, bajo esta operacion no es posible
efectuar ajuste alguno considerando que implicaria el reconocimiento de un
mayor gasto, podria ser un ajuste en negativo. Esta operacion tampoco era
posible efectuar durante el ejercicio 2004 a 2012 porque el ajuste s6lo era

unilateral para el sujeto domiciliado.

% Se entiende que el resultado no es nulo cuando producto del ajuste no se produce un perjuicio fiscal,
por ejemplo, si una empresa “A” domiciliada presta un servicio a una empresa “B” domiciliada, pero por
aplicacion del ajuste de acuerdo a las normas de precios de transferencia se determina que los servicios
prestados por A estaban subvaluados por tanto, al realizar el ajuste en A implicara que B tendra que
corregir y producto de ello se originard un mayor gasto, considerando que ambas empresas tributan sobre
la tasa del 28%, implicara que el ajuste no produce perjuicio fiscal, ya que lo que una pagara producto de
la ajuste la otra lo deducira.
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e Empresa domiciliada A recibe servicios de asistencia técnica de empresa no
domiciliada B, consideremos que no se aplica la tasa diferenciada y que el valor
de la operacion por precios de transferencia aumenta, ademas el gasto no podria
ser deducible para la empresa A porque tal vez no cumplié con la bancarizacion,

por lo que el efecto en este caso no seria nulo

e Si empresa “A” domiciliada, recibe un préstamo de empresa “B” no
domiciliada, y por aplicacion de la norma de precios de transferencia se la
operacion se encuentra subvaluada, para el ejercicio 2015 aplicaria un ajuste
considerando que la tasa del Impuesto a la Renta es 28% vy la tasa del sujeto no
domiciliado (no hay CDI#)

Finalmente, con los cambios incorporados por el Decreto Legislativo N° 1112 y 1124
vigentes desde el 01 de enero de 2013, se precisa que el ajuste solo procedera cuando
suponga un menor pago de impuesto a la renta en el pais y que la Administracion
Tributaria tendra la potestad de realizar el ajuste conveniente cuando dicho ajuste incida
en la determinacion de un mayor impuesto en el pais respecto de otras transacciones

con otras partes vinculadas.

De este modo si el valor de la operacion se encuentra fuera de los rangos
establecidos por aplicacion de la norma de precios de transferencia habra que analizar si

existe un menor impuesto a la renta en el pais a fin de realizar el ajuste convenido.

2.2  Operaciones gratuitas entre partes vinculadas

Siguiendo con el anélisis de los ajustes, en esta parte del capitulo Il se evaluara la
definicion de renta, descripcion de las teorias de la renta, analisis de las rentas de fuente
peruana en relacién a las operaciones gratuitas con sujetos no domiciliados, uso de las
presunciones y ficciones en el derecho tributario, definicién renta imputada vy

descripcion de los servicios gratuitos intra-grupo.

2.2.1 Definicion de Renta

Se torna necesario, reconocer la existencia de dos teorias de renta, la primera

denominada teoria de la fuente; también se la identifica como teoria clésica de la renta,

21 Convenio para evitar doble imposicién
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0 bien de la renta producto, y frente a esta corriente se encuentra la que se considera
como renta a todo beneficio o0 ingreso que produce un incremento del capital, aumento
de la riqueza disponible para gastos en consumo, a lo que se le denomina la teoria del
balance, del incremento patrimonial, o de la renta ingreso, siendo la diferencia existente
entre el patrimonio al principio y al finalizar el ejercicio econdmico fiscal, mas los
consumos del periodo, manifiestan la existencia de una renta sin importar la naturaleza

de los beneficio que ha llevado a formarla (Reig, 2001, p.48)

Asi, para poder tener una idea clara de lo que se entiende por renta es necesario

recurrir a las definiciones mas aceptadas en la doctrina:

2.2.1.1 Teoria de Renta Producto o del Rédito producto

Segln Reig (2001), en la teoria de la renta producto debe existir una fuente que
produzca la renta, que luego de producirla siga existiendo, periodicidad real o potencial
de esa fuente permanente y una actividad productora, es decir la confluencia de trabajo

realizado por el hombre que haga fluir el beneficio (p. 49)
En el mismo sentido Medrano, H., sefiala lo siguiente:

So6lo es renta, la utilidad periddica o susceptible de obtenerse periédicamente de una
fuente mas o menos durable. Existen dos fuentes primigenias de renta, de cuya
combinacion surge una tercera: capital, trabajo y empresa (como se citd en Delgado
Ratto, 2004, p. 6)

Continuando con la definicion, Giuliane Fonrouge, C. y Navarrine, S., (1996) citan a

Allix y Lecerclé :

La renta es el producto periddico o susceptible de periodicidad de una fuente duradera
gue puede consistir en la actividad personal, o trabajo, o en ciertos bienes materiales o
incorporales. Para Laufenburger, renta es lo que deriva con regularidad y durante un
tiempo bastante extenso de una fuente exterior al hombre (tierra, capital) o vinculada a
su naturaleza interior (trabajo muscular o intelectual) o aun de la combinacion de ambos

(empresa) (p. 28)

En conclusion, la teoria de la renta producto tiene como caracteristicas que provenga de
una fuente durable, susceptible de generar rentas en forma periddica, por un tiempo
bastante extenso y que no se agote de forma inmediata, se percibe como la combinacion

de capital mas trabajo.
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2.2.1.2 Teoria del Incremento Patrimonial mas consumo

Esta segunda teoria abandona los elementos basicos de la teoria de renta producto,
considerando como renta al crecimiento potencial del patrimonio, en dos momentos
distintos.  Es decir, el aumento del patrimonio neto vinculado a un crecimiento del

poder de compra del sujeto.

Como bien sefiala, Giuliane Fonrouge, C. et al. (1996), la teoria del incremento

patrimonial o del rédito-ingreso:

Considera renta todo enriguecimiento o todo incremento de valor, cualesquiera fueran
su origen y su duracién. Su primer expositor fue Schanz en una monografia en 1896,
quien expres6 que el concepto de renta “es el aumento neto de un patrimonio durante un
determinado periodo”, inclusive los beneficios y prestaciones de valor pecuniario de
terceros”, se trata de saber cual es el poder econdmico de una persona durante un
periodo determinado”, (...) “incluimos (...) todas las donaciones, herencias, legados,
ganancias de loteria, capital o rentas entregados como consecuencia de una poéliza de
seguro, ganancias especulativas de todo orden, restando los intereses sobre de deudas y
pérdidas de capital” (...) llama renta “ a todos los ingresos que incrementan el

patrimonio de un individuo, con abstraccion de su naturaleza y de su valor” (p. 29)
Asmismo, Delgado Ratto (2004) sefiala que de la definicion, podemos concluir que:

Las “rentas imputadas” o rentas de goce o disfrute que son atribuidas al individuo por el
hecho de haber disfrutado del bien, corresponden a la teoria del incremento patrimonial
mas consumo, pues son incluidas como parte del concepto de los consumos efectuados.
En efecto esta teoria considera que si por gozar o disfrutar de un bien ajeno el individuo
tiene que pagar un precio (alquiler), a disfrutar de ese bien como propio, experimenta
un ahorro. Y que si ese bien propio, en vez de utilizarlo directamente lo arrendara,

obtendria un ingreso inequivocamente categorizable como renta.

El concepto asi establecido, es aplicable para todos los bienes de consumo durable: casa

habitacion, automovil, yates, mobiliario, etc. (p. 8)

2.2.1.3 Flujo de riqueza

En nuestro marco normativo, se precisa en el ultimo péarrafo del Articulo 3°, en general

constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o ingreso derivado de
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operaciones con terceros, asi como resultado por exposicion a la inflacion determinado
conforme a la legislacion vigente. Esta definicion recoge el método del flujo de
riqueza, es decir toda ganancia que obtiene una empresa proveniente de una operacion

con tercero.

Al respecto, Garcia Mullin (1978) en su manual del impuesto a la renta

desarrolla una tercera teoria considerada como flujo de riqueza:

Que define como renta a la totalidad de enriquecimientos provenientes de terceros, 0
sea el total de flujo de riqueza que desde terceros fluye hacia el contribuyente en un
periodo dado. (p. 29)

De acuerdo al inciso g) del Articulo 1° (Decreto Supremo N° 086-2004-EF, 04 de julio
2004) del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta , el término empresa
comprende a toda persona o entidad perceptora de renta de tercera categoria y a las
personas o entidades no domiciliadas que realicen actividad empresarial, por lo que
podemos definir que las operaciones que realizan los sujetos no domiciliados respecto
de sus rentas de fuente peruana constituyen flujo de riqueza, ademas la norma sefiala
gue constituye ganancia o ingreso para una empresa, la proveniente de actividades
accidentales, los ingresos eventuales y la provenientes de transferencias a titulo gratuito
que realice un particular a su favor. La relacion del concepto renta de fuente peruana y
flujo de riqueza es importante para definir el alcance de las operaciones realizadas con

sujetos no domiciliados.

2.2.2 Definicion de Fuente

En principio y como antecedente nos remitiremos a la norma Argentina, como fuente de

nuestra norma

Segun Navarrine, C. S. et al. (1996) comentando el Articulo 1° correspondiente al
decreto 450/86 con las modificaciones de la ley 24.703, vigente a partir del 1 de abril de
1992:

Ambito de aplicacion.- 3.a Fuente y renta mundial. (...)

Desde la creacion del impuesto a los réditos y su sucesor el impuesto a las ganancias
fue tradicion gravar Unicamente las ganancias de fuente argentina, vale decir que la
imposicion radica en una circunstancia de orden econémico [cursivas afiadidas] como

es el lugar en que se origina el rendimiento y beneficio. Se alineaba de esta manera en
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la doctrina llamada de la fuente o de la territorialidad como criterio de atribucion de los
ingresos, dejando de lado — al menor por via de principio-otros sistemas adoptados por
la legislacidn extranjera, en especial por los paises llamados “exportadores de capital”,
gue fundan la sujecién en circunstancias personales, como son la nacionalidad y el

domicilio.

(...) Estamos en la era del derecho de la empresa, y lo que cuenta, a los efectos
tributarios, es el lugar de produccion de la riqueza, que es la materia prima que justifica
la imposicion. (p. 52)

Como bien se ha dicho el profesor Harding en un magnifico estudio, “el Estado puede
gravar todos los bienes, mercaderias, trabajo, servicios y similares, que hayan llegado a
identificarse con la estructura econdémica del Estado, incorporandose o integrandose en
el mecanismo econdmico asi definido...” “El derecho de gravar depende, entonces, del
hecho de la riqueza econdmica sea utilizable en la tarea econdmicamente coordinada
del grupo social”. El lugar de produccion y utilizacion de la riqueza caracteriza el
derecho a la tributacion; es decir que el impuesto corresponde al Estado donde se halla
la fuente productora del bien gravado, donde el medio ambiente y los hombres, en

accion solidaria, la han creado. (como se cité en Navarrine, C. S., 1996, p. 53)

Continuando con el comentario de los autores, hacen un analisis del Articulo 5°
22correspondiente al decreto 450/86 con las modificaciones de la ley 24.703, vigente a
partir del 13 de abril de 1992:

Fuente argentina, el texto consagra el principio de territorialidad o de la fuente como
criterio de atribucion de la ganancia o ingreso, que también menciona el art. 1°
analizado. En tal oportunidad expresamos que es el Unico aceptable, no por razones
pragmaticas, sino por tener cimiento juridico inobjetable, al establecer que la potestad
tributaria tiene su fundamento en la soberania ejercida alli donde la riqueza se integra
en el conglomerado econémico-social. El esfuerzo coordinado del contribuyente y del
grupo social permite la obtencién de los rendimientos que estan afectados por el
impuesto, pues no son fruto exclusivo del trabajo, del capital o de ambos combinados,

como pretende la doctrina tradicional de la renta, sino de ellos en conexion con el

22 Ley N° 24.703, Articulo 5°.- En general, y sin perjuicio de las disposiciones especiales de los

articulos siguientes, son ganancias de fuente argentina aquellas, que provienen de bienes situados,
colocados o utilizados econémicamente en la republica, de la realizacion en el territorio de la nacion de
cualquier acto o actividad susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro del limite de
la misma, sin tener en cuenta la nacionalidad, domicilio o residencia del titular o de las partes que
intervengan en las operaciones, ni el lugar de celebracién de los contratos.
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medio social, que los valoriza y hace aptos para la comunidad con su progreso
(Navarrine, C. S., 1996, p. 92)

Sobre el particular, Reig E. y Malvitano, R. (2006) sefiala:

Las legislaciones se orientan de diversas maneras al escoger tal momento y asi los
criterios utilizables resultan ser: el del domicilio, residencia o nacionalidad del
beneficiario de la renta, llamado también principio de universalidad o de la renta
mundial o global, y de la ubicacion territorial o geografica de la fuente de donde
proviene, o principio del pais de origen, desechando en general el lugar de celebracion
de los contratos. (p.2)

Nuestro pais utilizé en el anterior impuesto a los réditos y continud haciéndolo hasta
1992 en el impuesto a las ganancias el criterio denominado de localizacion territorial de
la fuente. (p.92)

(...) es importante hacer menciéon a las conclusiones que sobre el tema produjo el
Congreso IFA 2005(Buenos Aires), donde se ha dicho que el principio de equidad entre
naciones, asociado a los de conexion econdmica (economic allegiance) y soberania
nacional que permiten a cada pais aplicar su propia politica fiscal, justifica la
preponderancia y actual aplicacion del criterio de la fuente como el mas apropiado. Aun
cuando aparezca una expresion deseos, la adopcion universal del criterio de la fuente
como vinculo jurisdiccional, podria resolver muchos problemas descritos en dicho

reporte. (p.95)

Ahora bien, en la legislacion peruana, el Articulo 6° de la Ley del Impuesto a la Renta
(D.S. N° 179-2004), estan sujetas a dicho impuesto la totalidad de las rentas gravadas
que obtengan los contribuyentes que se consideran domiciliados y sin tener en cuenta
la nacionalidad de las personas naturales, el lugar de constitucion de las personas

juridicas, ni la ubicacion de la fuente productora.

En el caso de contribuyentes no domiciliados en el pais, e sus sucursales,

agencias o establecimientos permanentes, el impuesto recae solo sobre las rentas

gravadas de fuente peruana (El subrayado es nuestro)

De los comentarios de los autores y de nuestra propia norma de Renta, se puede
llegar a la conclusion que el criterio de vinculacion de la fuente justifica la conexion
existente entre el beneficio obtenido y el lugar de produccion o utilizacion de la riqueza,
como lo es el territorio. Esto termina siendo justo para el Estado quien sera el sujeto

activo gque someta a imposicién las rentas generadas bajo su jurisdiccion.
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Sin embargo, se encuentra dentro de la doctrina algunas diferencias con respecto

a vincular la teoria de la fuente con la teoria de la renta producto, pues la primera

reviste el tema de conexion para que el Estado de la fuente pueda tener la potestad de

gravar una renta, como dice Navarrine una conexion con el medio social

Considerando lo expuesto, si el Estado pretendiera gravar una operacion sin que

exista la conexion entre la renta y el territorio en el cual se genera, se podrian generar

problemas de doble imposicion econdmica internacional (Cérdova, A. 2008, p. 20)

2.2.2.1 Rentas de Fuente Peruana

A partir de las definiciones realizadas, entramos a analizar los enunciados contenidos en

el Articulo 9° y 10° de la Ley del Impuesto a la Renta®:

a)

Las producidas por predios y los derechos relativos a los mismos, incluyendo las
que provienen de su enajenacion, cuando los predios estén situados en el

territorio de la Republica.

b) Las producidas por bienes o derechos, incluyendo las que provienen de su

enajenacion, cuando los bienes estan situados fisicamente o los derechos son

utilizados econdmicamente en el pais.

Tratandose de las regalias a que se refiere el Articulo 27°, la renta es de fuente
peruana cuando los bienes o derechos por los cuales se pagan las regalias se
utilizan econémicamente en el pais o cuando las regalias son pagadas por un

sujeto domiciliado en el pais.

Las producidas por capitales, asi como los intereses, comisiones, primas y toda
suma adicional al interés pactado por préstamos, créditos u otra operacion
financiera, cuando el capital esté colocado o sea utilizado econdmicamente en el

pais; o cuando el pagador sea un sujeto domiciliado en el pais.

Se incluye dentro del concepto de pagador a la Sociedad Administradora de un
Fondo de Inversion o Fondo Mutuo de Inversion en Valores, a la Sociedad
Titulizadora de un Patrimonio Fideicometido y al fiduciario del Fideicomiso

Bancario.

% En los Articulos 11° y 12° de la Ley del Impuesto a la Renta también se regulan supuestos de Renta
de fuente peruana, pero para el caso expuesto no seran materia de analisis.
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d) Los dividendos y cualquier otra forma de distribucién de utilidades, cuando la

f)

empresa o sociedad que los distribuya, pague o acredite se encuentre
domiciliada en el pais, o cuando el fondo de inversidn, patrimonios
fideicometidos o el fiduciario bancario que los distribuya, pague o acredite se

encuentren constituidos o establecidos en el pais.

Igualmente se consideran rentas de fuente peruana los rendimientos de los
ADR’s (American Depositary Receipts) y GDR’s (Global Depositary
Receipts) que tengan como subyacente acciones emitidas por empresas

domiciliadas en el pais.

Las originadas en actividades civiles, comerciales, empresariales o de cualquier

indole, que se lleven a cabo en territorio nacional.
Las originadas en el trabajo personal que se lleven a cabo en territorio nacional

No se encuentran comprendidas en los incisos e) y f) las rentas obtenidas en su
pais de origen por personas naturales no domiciliadas, que ingresan al pais
temporalmente con el fin de efectuar actividades vinculadas con: actos previos a
la realizacion de inversiones extranjeras o negocios de cualquier tipo; actos
destinados a supervisar o controlar la inversion o el negocio, tales como los de
recoleccion de datos o informacion o la realizacion de entrevistas con personas
del sector publico o privado; actos relacionados con la contratacion de personal

local; actos relacionados con la firma de convenios o0 actos similares.

g) Las rentas vitalicias y las pensiones que tengan su origen en el trabajo personal,

cuando son pagadas por un sujeto o entidad domiciliada o constituida en el pais.

h) Las obtenidas por la enajenacion, redencion o rescate de acciones y

participaciones representativas del capital, acciones de inversion, certificados,
titulos, bonos y papeles comerciales, valores representativos de cédulas
hipotecarias, obligaciones al portador u otros valores al portador y otros valores
mobiliarios cuando las empresas, sociedades, Fondos de Inversion, Fondos
Mutuos de Inversion en Valores o Patrimonios Fideicometidos que los hayan

emitido estén constituidos o establecidos en el Per(.

Igualmente se consideran rentas de fuente peruana las obtenidas por la

enajenacion de los ADR’s (American Depositary Receipts) y GDR’s (Global
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Depositary Receipts) que tengan como subyacente acciones emitidas por

empresas domiciliadas en el pais.

i) Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del Internet o de
cualquier adaptacion o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la
tecnologia utilizada por Internet o cualquier otra red a traves de la que se presten
servicios equivalentes, cuando el servicio se utilice econdmicamente, use 0

consuma en el pais.

j) La obtenida por asistencia técnica, cuando ésta se utilice econmicamente en el

pais.

Asimismo, el Articulo 10° de la Ley del Impuesto a la Renta, establece que también son

rentas de fuente peruana:

a) Los intereses de obligaciones, cuando la entidad emisora ha sido constituida en
el pais, cualquiera sea el lugar donde se realice la emisidn o la ubicacion de los

bienes afectados en garantia.

b) Las dietas, sueldos y cualquier tipo de remuneracion que empresas domiciliadas
en el pais paguen o abonen a sus directores o miembros de sus consejos u

organos administrativos que actuen en el exterior.

¢) Los honorarios o remuneraciones otorgados por el Sector Publico Nacional a
personas que desempefien en el extranjero funciones de representacion o cargos

oficiales.

d) Los resultados provenientes de la contratacion de Instrumentos Financieros

Derivados obtenidos por sujetos domiciliados en el pais.

Tratandose de Instrumentos Financieros Derivados celebrados con fines de
cobertura, se consideraran rentas de fuente peruana los resultados obtenidos por
sujetos domiciliados cuando los activos, bienes, obligaciones o pasivos
incurridos que recibiran la cobertura estén destinados a la generacion de rentas

de fuente peruana.

Tambien se consideraran rentas de fuente peruana los resultados obtenidos por
los sujetos no domiciliados provenientes de la contratacion de Instrumentos
Financieros Derivados con sujetos domiciliados cuyo activo subyacente

esté referido al tipo de cambio de la moneda nacional con respecto a otra
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moneda extranjera y siempre que su plazo efectivo sea menor al que establezca

el reglamento, el cual no excedera de ciento ochenta dias.

e) Las obtenidas por la enajenacion indirecta de acciones o participaciones

representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en el pais (...)

f) Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades distribuidos
por una empresa no domiciliada en el pais, generados por la reduccion de capital
a que se refiere el inciso d) del articulo 24-A de la Ley, siempre que en los doce
(12) meses anteriores a la distribucién, la empresa no domiciliada hubiera
aumentado su capital como consecuencia de nuevos aportes, de capitalizacion de

créditos o de una reorganizacion (...)

Como se puede apreciar las rentas descritas en el Articulo 9° y 10° hacen referencia a
rentas producto y ganancias de capital, pero esto ultimo en menor medida. De esto
modo, considerando los criterios que debe atribuirse a una renta-producto, y
habiéndolas descrito en las definiciones de las teorias de la renta, deben provenir de una

fuente durable, periddica, que no se agote y provenir de una fuente productiva.

Consecuentemente, las rentas imputadas no cumplen estos requisitos, por tanto no
podria atribuirse a las operaciones gratuitas con sujetos no domiciliados un valor para
posteriormente gravar dicha operacion bajo el alcance de renta de fuente peruana

porque como ya hemos expuesto no es posible.

El pretender imputar rentas en las operaciones gratuitas con un sujeto no domiciliado,
implicaria una clara vulneracion al principio de capacidad contributiva, legalidad y
reserva de ley, considerando que no existe norma expresa que haga referencia a las

rentas imputadas como rentas de fuente peruana.

2.2.3 Servicios gratuitos intragrupo

Con el crecimiento econémico a nivel mundial, muchas empresas del exterior han
invertido en Pais, colocando sudsidiarias, de esta manera los grupos multinacionales
ponen a disposicion de sus miembros una serie de servicios financieros, técnicos,
administrativos, de gerenciamiento, con la finalidad de ejercer actividades de gestién o

control para las diversas empresas del grupo.
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Considerando lo expuesto, muchas de estas operaciones pueden pactarse a titulo
gratuito u oneroso, la Matriz debe coadyuvar al buen funcionamiento de las otras
empresas que pueden estar repartidas en diversas jurisdicciones. Por lo que en
ocasiones si el servicio es prestado a titulo gratuito no es con el objetivo de evitar el
pago de algin impuesto, sino simplemente de gestionar el crecimiento de las

subsidiarias, se puede concebir esta como una actividad de tutela (Gras Balaguer, 2010)

De lo advertido, se desprende que no siempre las operaciones que se pacten
entre partes vinculadas tienen como fin alguna deslocalizacion de rentas, en realidad
estas practicas corresponden a transacciones internacionales que son comunmente
realizadas con el fin de coadyuvar un negocio o hacer que este se desarrolle hasta que

pueda ser soportado con sus propios recursos.

Sobre el particular, se realizd una consulta a SUNAT en relacion a las
operaciones gratuitas prestadas por un sujeto no domiciliado a un sujeto domiciliado
vinculado, considerando que el sujeto domiciliado ha suscrito un convenio de
estabilidad tributaria, le era aplicable la modificacion del Articulo 32° A de la Ley del
Impuesto a la Renta, dispuesta por el Decreto Legislativo N° 1112.

En consecuencia, la Administracién tributaria responde a traves del Informe
0187-2015-SUNAT/5D0000 (24 de diciembre 2015), corresponde que el sujeto
domiciliado ajuste el valor convenido con el sujeto no domiciliado que ha prestado
servicio gratuitos dado que antes de la modificacion del Articulo 32° A de la Ley del
Impuesto a la renta, que forma parte del régimen impositivo estabilizado, sefialaba la
aplicacion de las normas de precios de transferencia, entre otros, tratdndose de
operaciones internacionales, sin que haya determinado un menor impuesto a la Renta en

el pais.

Asi, la Administracidn llega a la conclusion, entre otros, el sujeto domiciliado es

responsable solidario y por tanto debera efectuar la retencion por el monto equivalente.

En el informe se realiza otra consulta referida a los préstamos gratuitos, y la
conclusion a la que llega la administracion es la misma expuesta en la consulta anterior,
sin embargo hace una presicion que consideramos importante mencionar, como el gasto
no podra ser reflejado en los estados financieros de las empresas, justamente porque el
sustento esta referido a una ficcion lega, se precisa que el gasto debera declararse como

un ajuste en la declaracion jurada del Impuesto a la Renta
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Lo sefialado en el parrafo precedente, implica que sera posible ajustar el gasto
via declaracion jurada, pero a la luz de una operacion con un pais con el que Perd ha
suscrito un convenio, como bien lo precisa el informe a pie de pégina, en alusion al

ultimo parrafo del inciso c) del Articulo 32° de la Ley.

En el escenario expuesto, si una empresa no domiciliada vinculada con otra
empresa domiciliada envia dinero a esta ultima, dicha operacion no podria ser
necesariamente un préstamo, y sefialar que al no pactar intereses se trata de un préstamo
a titulo gratuito, en todo caso lo que deberia evaluar la Administracion Tributaria es la
naturaleza de la operacién, el envio de dinero por parte de los accionistas puede
responder a la entrega de capital para realizar alguna inversion, por tanto la entrega de
dinero no responderia a un beneficio identificable para quien entrega el dinero, sino

seria meramente la busqueda del cumplimiento de un objetivo corporativo.

Por tanto, en las operaciones intra-grupo debe evaluarse la naturaleza de la
operacion, las razones por las que se pactan teniendo en cuenta que dicho servicio tal
vez no podria ser prestado por un tercero independiente por lo que se recurre a un sujeto

vinculado del exterior.

2.3 Presunciones y Ficciones en el derecho

Segln Pérez de Ayala, (1970) la ficcion es una creacion de legislador. Pertenece a la

categoria de las proporciones normativas incompletas.

Constituyen una valoracién juridica [cursivas afiadidas], contenida en un precepto
legal, en virtud de la cual se atribuyen a determinados — o determinado- supuestos de
hecho unos efectos juridicos, violentando o ignorando su naturaleza real. La Ficcion
realiza, por tanto en el derecho, funciones semejantes a las que corresponde a las
“hipotesis” en la investigacion cientifica”. Permite al legislador atribuir efectos
juridicos, que, en ausencia de la ficcién, no serian posibles, a ciertos hechos o
realidades sociales. La ficcion juridica, por tanto, no encierra, como bien se advierte,
mentira alguna. No falsea ni oculta la verdad real. Lo que hace es crear una verdad

juridica distinta de la real. (pp. 15-16)

La presuncion legal absoluta es una institucion que tiene una razén de ser historica
ligada a la materia de la prueba-y, por tanto, sustancialmente procesal-, en tanto que la

ficcion es normalmente una institucion de derecho material o sustantivo.

45



La presuncion legal absoluta consiste en que la ley atribuye a ciertos hechos juridicos
materiales (A) un efecto dado en correlacién a otro hecho (B) que, segln la experiencia,

le acompafia.

(...)Por otro lado, el hecho (B) presumido, ha de estar definido ya como un hecho
juridico, es decir, tener atribuidos por el derecho positivos unos determinados efectos
juridicos, puesto que sélo asi y en virtud de la presuncién legal absoluta se pueden
referir tales efectos juridicos del hecho presumido (B) a la realizacion del hecho
conocido (A).

(...)Siguiendo estas interesantes sugerencias, podriamos afiadir una precision mas la
presuncion requiere que los hechos que se relacionan sean susceptibles de existir ya en
el momento al que la presuncion se refiere. En cambio, la ficcion puede, a menudo,
equiparar dos hechos, uno existente y otro inexistente en el momento o situacion que la
ficcion contempla. Este criterio diferenciador es interesante por cuanto permite resolver

en la practica la calificacion de casos dudosos. (pp. 21-24)
En definitiva, puede concluirse que:

1. La presuncién es la consecuencia que la ley o el juez deduce de un hecho conocido
para llegar a un hecho desconocido, pero que puede confrontarse con lo verdadero,
por lo que puede llamarse verdad o anémala. La ficcién, por el contrario, parte de lo

falso, que sustituye por su propia verdad (crea, pues, una verdad artificial).

2. Las presunciones tienen su adecuado encaje y estudio en la teoria de la prueba.
Incluso pueden admitir prueba, en contrario, las presunciones legales absolutas, por
la confesion judicial, que es “probation probatissima”. En cambio, las ficciones son
disposiciones legales que ni incluso por aquella confesién judicial pueden

desvirtuarse.

3. Las presunciones pueden ser opuestas entre si y la mayor vence a la menor, lo que

no sucede con las ficciones.

4. Las presunciones estan fundadas en una induccion légica y son muchas veces

extensivas; en cambio las ficciones son de interpretacion estricta.

5. Las presunciones versan s6lo sobre materia de hecho, son consecuencias deducidas
de un hecho conocido para llegar a otro desconocido. Las ficciones versan sobre
hecho y derecho, pues el legislador construye sobre un hecho inexistente una

categoria juridica.

6. El legislador puede transformar las presunciones en ficciones, mas no a la inversa.
(pp. 25-26)
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Segun Villanueva, M., (2008) sefiala, ahora bien, frente al proposito de las presunciones
de aceptar la verdad anomala como simple verdad, es posible, en determinados casos,
enervar sus efectos mediante la presentacion de pruebas que revelen la falsedad del
hecho presumido. En tal caso, estaremos frente a las denominadas presunciones
relativas (o iuris tantum). En otros casos, sin embargo, no sera posible la presentacion
de pruebas destinadas a enervar el efecto de las presunciones. Este es el caso de las
presunciones absolutas (o iuris et de iure), que no admiten ninglin tipo de prueba

destinado a destruir el hecho presumido. (p. 288)

Se ha expuesto en mayor amplitud el desarrollo realizado por Pérez de Ayala
porque hace una comparacion entre ficcion y presuncion que creemos importante
detallar, considerando que sera el fundamento para exponer como estas presunciones o
ficciones son usadas para realizar los ajustes en aplicacion de la norma de precios de

transferencia

2.3.1 Presunciones y Ficciones en el derecho Tributario

Segln Pérez de Ayala, J, (1970) muy a menudo, y esta es posiblemente una de sus
funciones mas conocidas, la creacién legal de ficciones en el derecho tributario se pone

al servicio de la eficiencia:

Las ficciones sirven a una simplificacion o aceleracion de la gestion, liquidacion o
recaudacion tributaria. Por ejemplo, es frecuente que los ordenamientos positivos,
vinculen el devengo de ciertos impuestos de consumo al hecho de la salida de fabrica

del producto, y no al de su venta.

(...)La funcién de tales ficciones es clara: facilitar, agilizar o acelerar la gestion y
recaudacion del tributo correspondiente, en casos en que, de nos establecerse la ficcion,
podria resultar complicada en exceso. Y ello explica la existencia de semejantes
ficciones, pese a que con las mismas pueden ponerse en peligro principios superiores de

justicia y equidad tributarias. (pp. 32-33)

Cuando las ficciones son usadas para combatir el fraude de ley puede presentar graves
problemas desde el punto de vista de la capacidad contributiva, expone un caso, si el
hecho imponible, definido legalmente, es la prestacion del servicio de transporte y no la

formalizacion simple del contrato de transporte, anticipar el devengo del impuesto,
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mediante una ficcion, al comienzo del transporte, sera este hecho criticable desde el

punto de vista de la justicia tributaria. ( Pérez de Ayala , 1970, p. 35)

En materia del hecho imponible, el legislador es duefio de sus actos al elaborar
el Derecho y los conceptos juridicos, definiendo el elemento objetivo del hecho
imponible, como la percepcion de una renta, la existencia de un patrimonio o la
realizacion de un gasto, considerando gque estos conceptos legales no son econémicos,
se materializan en hechos juridicos-tributarios, que podrian afectar la capacidad
contributiva de quien es el sujeto obligado a tributar [cursivas afiadidas]. Es entonces
cuando la verdad juridica no corresponde con la verdad econdmica, porque el concepto
legal se aparte del concepto econdmico, “natural”, de los indices de capacidad
contributiva, pues se termina tributando sobre hechos con los que la ciencia econémica
define como manifestaciones de la capacidad econdmica de contribuir. (Pérez de Ayala,
1970, p. 41)

Se pone manifiesto que el uso ciego de presunciones absolutas irracionales y de
ficciones que se alejan de los principios del derecho tributario como el de igualdad o el
de capacidad contributiva; provocan la inclusion en nuestra esfera normativa la
produccién de normas viciadas, que en un principio ocasionaran desperfectos

injustificables en los contribuyentes y que posteriormente dejaran de existir.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia expedida en setiembre de
2004 a través del expediente N° 0033-2004-AT/TC, sefiala

Debe tenerse en cuenta que los pagos anticipados: “[...] s6lo encuentran sentido y se
legitiman vy justifican en relacién con un tributo y un hecho imponible que han de
plegarse en todo a los principios de justicia”. [Martin Queralt, Juan y otros. Derecho
Tributario. Aranzadi. Navarra. 2000, pag. 137], de ahi que no sea procedente otorgar
autonomia a una obligacion que por su naturaleza es accesoria y que siempre dependera
del tributo en el cual se sustenta, constituyendo tal situacion un limite a la potestad
tributaria estatal subyacente en el principio de capacidad contributiva; vale decir, que
exista idoneidad y congruencia en la estructuracion de los tributos y, por ende, en las
obligaciones accesorias que de ella emanan. De esta forma, si en el impuesto a la renta
el hecho econémico que sirve de sustento para la creacién del tributo es la generacién
de renta, el mismo basamento debera ser utilizado por el legislador para establecer el
pago anticipado, generandose, en caso de producido el quiebre de dicha estructura, una

colision con el principio de capacidad contributiva, lo que obliga a este Tribunal
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Constitucional a denunciar la inconstitucionalidad de la norma sometida a

enjuiciamiento (...)

(...)En el caso del tributo precitado solamente el legislador podra tomar como indice
concreto de capacidad contributiva la renta generada por el sujeto pasivo del tributo o
aqueélla que potencialmente pueda ser generada, y en esa misma linea podran ser
indicadores de capacidad contributiva en otros tributos el patrimonio o el nivel de
consumo o gasto o la circulacion del dinero; demas esta decir que en caso de renta
inexistente o ficticia, el quiebre del principio se torna evidente [cursivas afiadidas]. En
igual sentido, cuando nos encontramos frente a una obligacion legal derivada de una
obligacion tributaria principal, como ocurre en el caso de los anticipos 0 pagos a cuenta,
el principio de capacidad contributiva —que tal como se ha sefialado constituye el
génesis de la tributacion— obliga a que el legislador respete la estructura del tributo vy,
como no puede ser de otro modo, el hecho generador de la imposicion, que en el caso
planteado es la renta.

Se sefialé que en la STC N.° 2727-2002-AA/TC se habia determinado que los activos
netos eran una manifestacion de capacidad contributiva, evidentemente tal afirmacion
se debe contextualizar dentro del marco de un tributo destinado a gravar el patrimonio,
mas no la renta, pues la manifestacion de aquella no es la propiedad, sino las ganancias

generadas o aquellas que potencialmente puedan generarse.

De la sentencia del Tribunal Constitucional se desprende la importancia del principio de
capacidad contributiva y que el mismo serd evaluado cuando se determine el hecho
imponible para todo efecto y en aplicacion de la presuncion o ficcion impuesta por el
legislador. Si el principio de capacidad contributiva no es atendido por el legislador, la
norma no tendrd efectos juridicos segin lo establecido en el Articulo 74° de la

Constitucién Politica del Peru.

2.3.2 Definicion de renta ficta

Sobre el particular, el Articulo 1° de la Ley del Impuesto a la Renta sefiala que la renta

grava, las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley.

Asi, es una ganancia supuesta por la Ley del Impuesto a la Renta que se aplica en los
casos que se cede un bien gratuitamente o a precio no determinado. En estos casos,
correspondera al propietario calcular el Impuesto a la Renta sobre determinado importe
establecido por Ley. ElI gravamen se sustenta en la medida que el cedente ante la
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posibilidad de explotar el bien, opta por cederlo a un tercero, por lo que dicha cesion
origina una renta presunta por Ley o renta ficta. Ejemplo: En caso de la cesion gratuita
0 a precio no determinado de predios efectuada por el propietario a terceros la renta
ficta anual seré el 6% del valor del autoevaltio del predio.

Ahora bien, lo sefalado es la renta mas comdn de nuestra normativa, sin

embargo tomaremos esta definicion para enfocarlo en nuestro tema de investigacion.

Al respecto, la Administracion Tributaria concluye en el Informe N° 090-2006-
SUNAT:

(...) Al respecto, debe tenerse en cuenta que el primer parrafo del articulo 32° del TUO
de la Ley del Impuesto a la Renta ha incorporado una ficcion legal mediante la cual se
imputa una renta en el caso de prestacién de servicios realizados a titulo gratuito
[cursivas afiadidas]; lo cual implica que la normatividad del Impuesto a la Renta ha
incorporado dentro del campo de aplicacion de dicho impuesto a los servicios prestados

a titulo gratuito, atribuyéndole el caracter de renta gravada

“Cabe senalar que, a diferencia del Impuesto a la Renta, la normatividad del Impuesto
General a las Ventas no ha establecido una ficcion legal mediante la cual se incorpore
dentro del campo de aplicacion de dicho impuesto a los servicios gratuitos_[cursivas

afiadidas].

(..)

Los servicios a los que se refiere el primer parrafo del articulo 32° del TUO de la Ley
del Impuesto a la Renta comprenden tanto a aquellos realizados a titulo oneroso, como
a aquellos realizados a titulo gratuito por empresas, los cuales deberan ser ajustados al

valor de mercado para efecto del Impuesto a la Renta.

Asi, la Administracion tributaria hace mencion de que la regla de valor de mercado para
los servicios gratuitos se valen de una ficcion para imputar una renta, lo que
consideramos incorrecto porque la regla de valor de mercado no crean rentas, solo son

normas de valoracion.

De esto modo, el propio tribunal fiscal se pronuncio en relacion a lo previsto en
el Articulo 32° sefialando que el procedimiento previsto en dicho articulo sélo se utiliza
cuando se presentan dudas con respecto a valor de una operacion, pero no para la

determinacion de un hecho gravado.
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No obstante, la Administracion Tributaria se ha pronunciado en el Informe N°
119-2008-SUNAT/2B0000, que tratdndose de préstamos en dinero entre partes
vinculadas domiciliadas, en lo que no se pactan intereses, deben aplicarse las normas de
precios de transferencia reguladas por el Articulo 32°-A de la Ley a fin de determinar el

valor de mercado de dichas operaciones.

Asimismo, en el Informe N° 055-2003-SUNAT/2B0000, se le consulta a la
Administracion Tributaria si en virtud al articulo 32° del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Impuesto a la Renta, modificado por la Ley N° 27356, que entrara en vigencia
el 1 de enero del 2001, los servicios prestados a titulo gratuito se encuentran afectos al
Impuesto a la Renta. De este modo, la Administracion Tributaria se pronuncia

sefialando que:

El primer péarrafo del articulo 32° del TUO del Impuesto a la Renta dispone que en los
casos de ventas, aportes de bienes y demas transferencias de propiedad a cualquier
titulo, asi como prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion, el valor
asignado a los bienes, servicios y demas prestaciones, para efectos del Impuesto, sera el

de mercado.

(...)Lo manifestado anteriormente, nos lleva a considerar que si para el retiro de bienes
el legislador incluyd dicha operacion en forma expresa, para el caso de los servicios
gratuitos -operacién que tampoco generaria una ganancia-, si la intencion hubiera sido
la misma, el legislador también hubiera utilizado dicha técnica, o sea la de incluirlos

expresamente como rentas.

En tal sentido, dado que no tenemos en el TUO del Impuesto a la Renta una norma que
haya incluido dentro del &mbito de aplicacion de este impuesto a los servicios gratuitos
como si ocurre con la transferencia a titulo gratuito (retiro de bienes) debemos entender
que los servicios aludidos en el citado articulo 32° son los servicios que se encuentran

afectos al referido impuesto.

Finalmente, concluye sefialando que el prestador de los servicios a titulo gratuito no se

encuentra gravado con el Impuesto a la Renta.

Ambos informes tienen distinta posicidn porque esta acorde con el contenido del
Articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta segln el contexto en que fue emitido

cada informe.
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Sobre el particular, Villanueva Gutierrez, W. (2002) ha manifestado que:

(...) pues con mayor asidero se puede sefialar que el referido numeral 4 del articulo 32°
es la regla especifica entre empresas vinculadas y que el articulo 26° es la regla general
para toda operacion de préstamo.

Nuestra opinion es que no existe contradiccion alguna pues si entendemos el
fundamento de los PT** (deslocalizacion o redistribucion de rentas) en los préstamos
gratuitos no se puede deslocalizar o redistribuir ninguna renta de una empresa a otra o
de una jurisdiccion a otra, en tanto este tipo de operaciones no afecte el estado de
resultados, y con ello el eventual desvio de beneficios no es posible.

Por esta razon, entendemos que en los préstamos gratuitos la norma de PT es
inaplicable mientras que, si se pacta un interés menor al de mercado, puede ser posible
la deslocalizacién [cursivas afiadidas], en cuyo caso prevalecera la norma de PT, pues
es precisamente para esos casos para los que esta pensada. Interpretamos en el sentido
indicado aplicando la ratio legis de la norma, mas alla de la literalidad que pareciera
indicar lo contrario, pues el primer parrafo del Articulo 32° de la Ley del Impuesto a la

Renta, hace referencia a “transferencias de propiedad a cualquier titulo.

Sobre lo manifestado, esta en concordancia con el enunciado del Articulo 32° de la Ley
del Impuesto a la Renta vigente en el 2002, por lo que la norma sefialaba transferencia
de propiedad a cualquier titulo. Pero notese que es importante el argumento vertido, en
cuanto a que las operaciones a titulo gratuito no es posible deslocalizar o redistribuir

porgue no existe una contabilizacién que afecte los resultados de la compafiia.

2.3.3 Renta imputada

La renta imputada responde a la teoria de consumo mas incremento patrimonial,
atribuyendo como renta gravada todo aquello que implique un enriquecimiento del
sujeto y como bien sefiala el inciso d) del Articulo 1° de la Ley del Impuesto a la renta,

las rentas imputas incluye las de goce o disfrute.

Recogiendo las definiciones de presunciones y ficciones en el derecho tributario,
expuestas anteriormente en el presente trabajo de investigacion, es posible que el
legislador recurra a ciertas ficciones para crear una verdad juridica distinta de la real o

no existente. Ahora bien, en el caso de las rentas imputadas el legislador se vale de la

% Precios de Transferencia
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ficcion para someter a determinados sujetos a imposicion, la renta ficta es una renta

imputada.

Sin embargo, el legislador podria afectar la capacidad contributiva del
contribuyente al crear una renta en donde no existe desde el punto de vista econémico,
y siendo esto asi se puede hablar de fuente considerando que no existe renta alguna,

para someter a imposicion tal renta.
En efecto, Villanueva Gonzales, M. (2008) sefiala:

Para percatarnos de la existencia de una renta, basta recordar la definicion de renta
bruta contenida en el articulo 20° de la Ley del impuesto a la Renta, que comienza
sefialando que “la renta bruta esta constituida por el conjunto de ingresos, afectos al
impuesto que se obtenga en el ejercicio gravable”. Es decir, para que haya renta bruta
tiene que haber un ingreso y los ingresos, a falta de definicién legal, son definidos por
las normas internacionales de informacién financiera, como los incrementos en los
beneficios econdmicos, producidos a lo largo del periodo contable, en forma de
entradas o incrementos de valor de los activos, o hien como disminuciones de las
obligaciones que dan como resultado, aumentos del patrimonio neto, y que no estan
relacionados con las aportaciones de los propietarios a este patrimonio. “En otras

palabras, no hay ingreso, no hay renta” [cursivas afiadidas] (p. 295)

Al respecto Bravo Cucci, J., analizando la posicion del Tribunal (STC 0033-2004-
AI/TC) considera lo siguiente:

La claridad de tales razonamientos nos releva de mayores explicaciones. El Tribunal
Constitucional entiende, correctamente, que la implementacion de ficciones alli donde
no existe renta, supone un quiebre, una vulneracién, o si se prefiere, un irrespeto al
principio de capacidad contributiva. A la luz de tan importantes reflexiones, se abren
una serie de escenarios dignos de ser analizados desde su perspectiva constitucional,
siendo algunos, los precios de transferencia, la regla de valor de mercado [cursivas
afiadidas], los gastos causales cuya deduccion se encuentra limitada objetivamente por
mandato de la Ley, la regla de subcapitalizacion y el incremento patrimonial no

justificado en el caso de ingresos por actividades ilicitas. (p. 135).

Como bien sefialan varios autores, el legislador se vale de la ficcion para crear una
verdad artificial, ahora bien ¢es razonable que las normas de precios de transferencia
recurran a la ficcion para crear rentas imputadas en las operaciones gratuitas con sujetos

no domiciliados?
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Asi, se estaria vulnerando el principio de capacidad contributiva cuando el
impuesto no incide sobre una manifestacion de riqueza, como lo es la renta, el consumo
o el patrimonio, descritos estos conceptos como parte de las teorias de renta ya
explicadas.

De lo expuesto, al no existir un ingreso que no genere renta, no podria imputarse
una fuente, ademas porque como ya se ha definido, entre otros, en las reglas de fuente
peruana, descritas taxativamente en los articulo 9° y 10°, no existe una renta imputada

que pueda ser atribuida al sujeto no domiciliado.

2.4 Inconsistencia detectada en el articulo 76° de la Ley del Impuesta la Renta

De acuerdo al Articulo 76° de la Ley del Impuesto a la Renta, las personas o entidades
que paguen o acrediten a beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana de
cualquier naturaleza, deberan retener y abonar al fisco con caracter definitivo los

impuestos a los que se refiere el Articulo 54° y 56° de la Ley, asi menciona que :

Los contribuyentes que contabilicen como gasto o costo las regalias, y retribuciones por
servicios, asistencia técnica, cesion en uso u otros de naturaleza similar, a favor de no
domiciliados, deberan abonar al fisco el monto equivalente a la retencion en el mes que
se produzca su registro contable, independiente de si se pagan o no las respectivas
contraprestaciones a los no domiciliados. Sefialando que el plazo se realizard de
acuerdo a lo que determine el codigo tributario para el cumplimiento de las

obligaciones con caracter mensual.

Definido el alcance del Articulo 76° queda claro que la norma se refiere a
operaciones que sean renta de fuente peruana, que se hayan sido contabilizadas como
gasto o costo, haciendo referencia con esto ultimo al principio del devengado por el

reconocimiento de la partida como costo o gasto.

En particular, a las operaciones a titulo gratuito entre un sujeto domiciliado y un
sujeto no domiciliado indicadas en el numeral 2.2 del inciso c) del Articulo 32°-A de la
Ley, el legislador pretende que se aplique el Articulo 76° en mencion para efectuar la
retencion, siendo responsable el sujeto domiciliado, como si el servicio se hubiera

devengado y exista contraprestacion.
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De otro lado, en el articulo 76° de la Ley se menciona que para los efectos de la
retencion establecida en este articulo, se consideran rentas netas, sin admitir prueba en
contrario, la totalidad de los importes pagados o acreditados; usa esta expresion en
cada uno de los enunciados descritos® para sefialar que la retencion se configurara sobre
los importes pagados o acreditados; situacion que no se va a configurar en las

operaciones a titulo gratuito.

Finalmente, el alcance del Articulo 76° no contempla un hecho en el que no
habiendo contraprestacion se pueda aplicar el principio del devengo como si la
operacion hubiera devengado, por lo que se estaria creando un supuesto no
contemplado en la norma para poder recaudar la retencion en quien tiene la calidad de

agente de retencidn, bajo el alcance de la segunda regla contenida en este articulo.

2.5  Problema suscitado en aplicacion del articulo 47° de la ley del impuesto a la

renta.
En cuanto al Articulo 47° de la Ley del Impuesto a la Renta, que sefiala lo siguiente:

El contribuyente no podra deducir de la renta bruta el Impuesto a la Renta que haya
asumido y que corresponda a un tercero. Por excepcion, el contribuyente podra deducir el
Impuesto a la Renta que hubiere asumido y que corresponda a un tercero, cuando dicho
tributo grave los intereses por operaciones de crédito a favor de beneficiarios del exterior.
Esta deduccidn solo sera aceptable si el contribuyente es el obligado directo al pago de

dichos intereses.

% para los efectos de la retencion establecida en este articulo, se consideran rentas netas, sin admitir

prueba en contrario:

a) Latotalidad de los importes pagados o acreditados correspondientes a rentas de la primera categoria.

b) La totalidad de los importes pagados o acreditados correspondientes a rentas de la segunda categoria,
salvo los casos a los que se refiere el inciso g) del presente articulo.

¢) Los importes que resulten de aplicar sobre las sumas pagadas o acreditadas por los conceptos a que se
refiere el Articulo 48°, los porcentajes que establece dicha disposicion.

d) La totalidad de los importes pagados o acreditados correspondientes a otras rentas de la tercera
categoria, excepto en los casos a que se refiere el inciso g) del presente articulo.

e) El ochenta por ciento (80%) de los importes pagados o acreditados por rentas de la cuarta categoria.

f) La totalidad de los importes pagados o acreditados que correspondan a rentas de la quinta categoria.

g) El importe que resulte de deducir la recuperacion del capital invertido, en los casos de rentas no
comprendidas en los incisos anteriores, provenientes de la enajenacion de bienes o derechos o de la
explotacion de bienes que sufran desgaste. La deduccidn del capital invertido se efectuara con arreglo
a la normas que a tal efecto establecera el Reglamento.
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El impuesto asumido no podra ser considerado como una mayor renta del perceptor de la

renta

En relacion, a las operaciones gratuitas entre un sujeto domiciliado y no domiciliado se

suscitan dos problemas:

a) El Impuesto a la Renta que abone el sujeto domiciliado por efecto de la
valorizacion que realice a la operacién gratuita serd asumido por este y no
podra ser deducido para la determinacién de la renta neta imponible, salvo

que,

b) ElI Impuesto a la Renta asumido, se trata por el interés que se pudiera haber

generado en una operacion de crédito.

Sin embargo, para ambos casos el impuesto no podra ser deducible; en la premisa a)
dificilmente podré ser deducible considerando lo indicado en la norma, en la premisa b)
para poder ser deducible debe haber pago por los intereses, y esto ultimo no ocurre

porque al ser una operacion gratuita no existe contraprestacion

De este modo, queda claro que se presenta un problema para el sujeto
domiciliado que debe asumir el impuesto a la renta y el que no podra hacer deducible,
generéndose con ello una mayor carga fiscal, teniendo en cuenta que tampoco podra

solicitar al sujeto no domiciliado el valor del Impuesto a la Renta asumido.

2.6 Acerca de los alcances de la responsabilidad del agente de retencion

Al respecto, el penultimo parrafo del inciso c) del Articulo 32°-A de la Ley del
Impuesto a la Renta sefiala lo siguiente:

Tratandose de ajustes aplicables a sujetos no domiciliados, el responsable de pagar el
impuesto por el monto equivalente a la retencion que resulte de aplicar el referido
ajuste, sera el que hubiese tenido la calidad de agente de retencion si hubiese pagado la

contraprestacion respectiva.

Sobre el particular, implicaria que el sujeto domiciliado debera efectuar la retencion
sobre la operacion a titulo gratuito como si hubiese pagado la contraprestacion
respectiva, y que de no hacerlo se le imputaria una sancion; ya que la norma le confiere

la calidad de agente de retencion.
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Asi, el agente de retencion debera abonar al fisco la retencion en los plazos
establecidos en el Texto Unico Ordenado del Cadigo Tributario para las obligaciones de
cardcter mensual. Siendo que el sujeto domiciliado tiene la atribucion de la
responsabilidad, la misma es adquirida bajo lo sefialado en el Articulo 9° del Cédigo
Tributario: “Responsable es aquél que, sin tener la condicion de contribuyente, debe

cumplir la obligacion atribuida a éste”

De este modo, hasta antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1112 y
1124 (antes del 2013), no existia forma alguna para efectuar la retencion a las
operaciones gratuitas entre un sujeto domiciliado y un no domiciliado considerando que

no existia norma expresa que atribuyera tal responsabilidad.

Sin embargo, a partir del 01 de enero de 2013, el sujeto domiciliado tiene la
responsabilidad de pagar el impuesto por el monto equivalente a la retencion, pero en
concordancia con lo sefialado en el punto 2.4 del presente capitulo esta responsabilidad

no es posible cumplirla por el defecto sefialado en la norma.

Ahora bien, la Administracion Tributaria se ha pronunciado en el informe 0187-
2015-SUNAT/5D0000 con respecto a “quien tiene la calidad de agente de retencion”

sefialando lo siguiente:

Justamente por la naturaleza de dichas transacciones es que el quinto parrafo del inciso
c) del articulo 32°-A de la LIR antes citado no regula ninguna retencién de impuesto,
sino que establece la responsabilidad de pagar este por el monto equivalente a la
retencion que hubiere correspondido en caso la contraprestacion hubiese sido igual al

importe resultante de la aplicacion de las normas de precios de transferencia.

Por lo tanto, el quinto parrafo del inciso c) del articulo 32°-A de la LIR no regula una
retencion del Impuesto a la Renta, sino la responsabilidad [cursivas afiadidas] de pagar
dicho impuesto por el monto equivalente a la retencion que hubiere correspondido en
caso se hubiere pagado al sujeto no domiciliado, como contraprestacion, el importe

resultante de la aplicacion de las normas de precios de transferencia.

Dicho esto, la Administracion Tributaria sefiala que la calidad de agente de retencién
atribuida no esta regulando la retencién sino la responsabilidad solidaria, que en
definitiva se traduce en efectuar una retencion por el monto equivalente y que de no

hacerlo se va a configurar una multa, como responsable solidario.
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En sintesis, se ha creado en la norma de precios de transferencia la regulacion de la
responsabilidad solidaria para pagar el impuesto, via retencién, por transacciones

efectuadas a titulo gratuito por sujetos no domiciliados a sujetos domiciliados.

2.7  Problema presentado en aplicacion de un convenio para evitar doble
imposicion

En aplicacion del ajuste correlativo, se presenta un problema entre dos jurisdicciones
que hayan suscrito un Convenio para Evitar Doble Imposicion.

Al respecto, el Articulo 109° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta

sobre el ajuste correlativo sefiala lo siguiente:
c) Ajustes correlativos

Los ajustes correlativos se regiran por las disposiciones contenidas en los convenios
internacionales para evitar la doble imposicion celebrados por la Republica del Perd. A
estos efectos, la autoridad competente para el procedimiento de acuerdo mutuo en
dichos convenios se pacta estara representada por la SUNAT.

El ajuste efectuado por la Administracion Tributaria extranjera debera constar en actos

administrativos que haya quedado firme.

Como se observa, si el sujeto domiciliado realiza una retencion asumiendo el impuesto
a la renta por la prestacion gratuita recibida de parte del sujeto no domiciliado con el
que ha suscrito un CDI, queda claro que se tendria un caso de doble imposicién por lo

siguiente:

e El sujeto no domiciliado no podra usar como crédito el impuesto a la renta
asumido por el sujeto domiciliado

e El sujeto domiciliado no podra hacer deducible el impuesto a la renta asumido,
alin cuando se trate de una operacion de crédito®

e Dificilmente la Administracion Tributaria del exterior querra aplicar dicha

retencion considerando el ajuste correlativo, puesto que no hay una

contraprestacion de por medio que amerite la valorizacién de la operacion.

% Ver el punto 2.5 del presente capitulo, donde se desarrolla la imposibilidad de deducir el impuesto a la
renta asumido en una operacion de crédito
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Asi las cosas, se presenta un caso de doble imposicion, justamente esto es lo que tratan

de evitar los Convenios suscritos entre dos jurisdicciones.

Asimismo, la norma hace mencidn al ajuste que se puede realizar cuando se trata
de una transaccion efectuada con un sujeto domiciliado en un pais con el que el Pert ha
suscrito un CDI?, en la medida que este ajuste provenga de las autoridades de ese pais
y en tanto el convenio no se oponga, ademas siempre que el ajuste sea aceptado por la

Administracion Tributaria.

En ese orden de ideas, tratdindose de una transaccién bajo el alcance de un CDl,
el ajuste serd aplicable incluso cuando la operacién tenga valor o no y asi sea un
perjuicio para el Estado, pero siempre que SUNAT lo acepte, no existe un
procedimiento en la norma para acreditar estos ajustes y de como SUNAT realizara tal

evaluacion.

En sintesis, nuevamente la deficiencia de la norma permite que el contribuyente
domiciliado se vea perjudicado con el pago de un impuesto que atenta contra su
capacidad contributiva y porque no decirlo contra la capacidad contributiva desde el
punto de vista del grupo econémico

2.8 El régimen de precios de transferencia como normas sustantivas de

valoracion

Sobre el particular, corresponde realizar una breve diferenciacion entre presuncion y
ficcion, con la finalidad de determinar que las normas de precios de transferencia son

normas sustantivas de valoracion.

Asi, la presuncion es la consecuencia de un hecho conocido para llegar a un
hecho desconocido, pero que puede ser confrontada con lo verdadero. La presuncion
tiene como elemento de distincion la teoria de la prueba. Se caracterizan por ser

opuestas entre si y la mayor vence a la menor.

27 Cuando de conformidad con lo establecido en un convenio internacional para evitar la doble
imposicion celebrado por la Republica del Perd, las autoridades competentes del pais con las que se
hubiese celebrado el convenio realicen un ajuste a los precios de un contribuyente residente de ese pais, y
siempre que dicho ajuste esté permitido segun las normas del propio convenio y el mismo sea aceptado
por la administracién tributaria peruana, la parte vinculada domiciliada en el Per(i podra presentar una
declaracién rectificatoria en la que se refleje el ajuste correspondiente, aun cuando con dicho ajuste se
determine un menor impuesto en el pais. La presentacion de dicha declaracién rectificatoria no dara lugar
a la aplicacion de sanciones.
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Al respecto, (Pérez de Ayala, 2015) menciona:

La presuncion legal absoluta es una institucién que tiene una razon de ser historica

ligada a la materia de la prueba y por tanto sustancialmente procesal (...)

La presuncién legal absoluta consiste en que la Ley atribuye a ciertos hechos juridicos
materiales (A) un efecto dado en correlacion a otro hecho (B) que, segun la experiencia,

le acompafia.

(..)

Por otro lado el hecho (B), presumido, ha de estar definido ya como un hecho juridico,
es decir, tener atributos por el Derecho positivo unos determinados efectos juridicos,
puesto que sélo asi y en virtud de la presuncion legal absoluta se pueden referir tales
efectos juridicos del hecho presumido (B) a la realizacion del hecho conocido (A).

De este modo, a partir de un hecho base se presume la realizacion de un hecho presunto,
las consecuencias juridicas que se aplican a un hecho desconocido, le son aplicables
aungue no se haya probado la existencia del hecho, pero al haber hechos conocidos son

un indicio para demostrar la existencia.

En nuestro ordenamiento, las presunciones legales se conciben para la
reconstruccion de un hecho por la falta de elementos que permitan determinar la
existencia del hecho imponible, esta potestad la tiene la Administracion Tributaria, y se

emplea residualmente a la determinacion tributaria sobre base cierta.

De otro lado, Pérez de Ayala circunscribe a tres las funciones de las ficciones en

el Derecho Tributario. Se tratan de instrumentos que se utilizan para:
a) La reduccion simplificadora de los elementos substanciales del Derecho.

b) Concretizar el principio de eficacia, a los efectos de simplificar o acelerar la gestion,

liquidacién o recaudacion tributaria.
c) La lucha contra el fraude tributario. (como se cit6 en Bravo Cucci J., 2010, p. 112)

En cuanto a la primera, la ficcion prescinde de una serie de exigencias de la realidad
para crear una verdad juridica que no las toma en cuenta, permitiendo que el legislador
pueda alcanzar cierto grado de precision juridica y que sin la ficcion seria dificil

alcanzar.

Con respecto a la segunda, se busca simplificar la funcion de gestion y

recaudacion de tributo, se crea una realidad juridica que no corresponde con la verdad
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real. Con las ficciones se puede poner en peligro algunos principios de justicia y

equidad tributaria

Finalmente en relacion a la tercera, la ficcion es un instrumento para luchar
contra el fraude porque permite la evitacion de la realizacion de un hecho diferente al

supuesto de hecho, con las ficciones se puede reprimir el comportamiento fraudulento.

No obstante, las ficciones pueden presentar graves problemas desde el punto de
vista del principio de la capacidad contributiva, se suscita la afectacion a este principio
cuando el concepto legal se aparta o ignora los elementos esenciales del concepto
econdmico de los indices de capacidad contributiva; se termina tributando por hechos

gue no son manifestacion de la capacidad econémica de contribuir.

Adicionalmente, se puede inferir que la norma de precios de precios de
transferencia atenta contra el principio de capacidad contributiva, al atribuir al sujeto
domiciliado la calidad de agente de retencién y de esta manera afectdndolo en su

patrimonio, considerando que el impuesto a la renta asumido no podra ser deducible.

Sobre el particular el Tribunal Constitucional, se ha pronunciado en la STC N°
4227-2005-AA/TC (10/02/06), “...este Tribunal ha establecido que para acreditar la
confiscatoriedad en cada caso, es necesario probar la afectacion real al patrimonio
empresarial de la persona juridica, como en el caso de autos. Y es que no podria ser de

otra manera cuando se alega afectacion exorbitante a la propiedad privada”
Asi, Iglesias Ferrer C., ha manifestado que:

La presuncion legal tributaria no es lo mismo que la ficcién legal tributaria. Como ya
hemos sefialado, las presunciones se basan en hechos ciertos, para de alli, a partir de un
razonamiento legal deductivo, llegar a un hecho desconocido que se presume cierto con
un alto grado de probabilidad. Por el contrario, la ficcion es una creacion normativa del
legislador, en el cual se crea una verdad juridica distinta de la verdad real a la cual se
ignora y desecha, ya que el legislador atribuye a ciertos hechos o realidades sociales,
efectos juridicos que solo son posibles a partir de la presencia de la ficcion. (como se
citd en Garibaldi Pajuelo, J., 2010, p. 37)

Ahora bien, considerando estas definiciones, la regla de valor de mercado se sustenta en
el uso de una ficcidn juridica que sustituye el valor pactado por uno de mercado que no
ha sido acordado en la realidad, es decir, para el caso expuesto y que es materia de

investigacion, si en un servicio prestado en forma gratuita por un sujeto no domiciliado
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a otro sujeto domiciliado cuyo valor de la operacion es cero, por las reglas de valor de
mercado esta operacion tendria un valor, mas aun tratandose de sujetos vinculados,

implicaria una valoracion ficticia para realizar la retencion por el importe equivalente.
Sobre la utilizacion de la ficcion la autora Gemma Sala sefiala lo siguiente:

(...) la disposicion sobre operaciones vinculadas crearia una verdad o realidad formal o
artificial —la realizacion a precios normales de mercado de las operaciones vinculadas-

independiente de la verdad o realidad factica.

(..)

Asi, el legislador prescindiria conscientemente de la realidad cuando efectivamente se
hubiera operado a precios diferentes a los de mercado (y tales precios se hayan recogido
contablemente) para configurar otra a los soles efectos tributarios, esto es,
independientemente de cdmo se llevo a cabo la transaccion y de como se contabilizo.
En efecto, la ley no discutiria que el precio de transferencia no fuera efectivamente el
contabilizado por las partes vinculadas, ni tampoco presumiria que la contraprestacion
de la operacion hubiera sido mayor o menor del importe contabilizado, sino que
“aceptando la contabilidad como cierta no la tiene en cuenta en la determinacién de la
base imponible”. Tal ficcion operaria en el campo del “deber ser”, esto es, las partes
vinculadas deberian fijar sus precios de transferencia de acuerdo con las fuerzas de la
oferta y la demanda, “como si” fueran independientes. Y por ello, la norma sobre
precios de transferencia exige sustituir los precios reales y contabilizados, por los
normales de mercado para determinar la base imponible en los supuestos en que estos

no concuerden con aquellos” (como se citd en Mufioz Salgado S., 2008, p. 339).

De este modo, de acuerdo a lo sefialado la ficcion es el medio para la valorizacion o
cuantificacion de las operaciones para el cumplimiento de la norma de precios de

transferencia, posicion cuestionada por algunos especialistas en la doctrina.

En concordancia, con lo sefialado la primera disposicion final del Decreto Legislativo
N° 941, publicada el 20 de diciembre de 2003, sefiala que los ajustes de las operaciones
a valor de mercado no constituyen una norma de determinacion sobre base presunta, por
lo que deja clara la posicion de que la regla de valor de mercado no genera una renta

presunta.
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2.9. Conclusiones

= Tratandose de los ajustes, tiene vital importancia la definicion del perjuicio fiscal a
fin de reconocer que los ajustes efectivamente se realizaran cuando se denote un
desmedro en la recaudacion producto de una valoracion incorrecta y que en
aplicacion de las normas de precios de transferencia este debera ser corregido.

=  Se especifica el problema surgido en relacion al tema materia de investigacion,
siendo la hipotesis las operaciones realizadas a titulo gratuito entre un sujeto
domiciliado y otro sujeto no domiciliado, por el que a pesar de no haber
contraprestacion se hara uso de la ficcion para valorizar la operacion y suponer que
el gasto hubiera devengado y efectuar el pago del impuesto por el monto
equivalente, siendo responsable de ello el sujeto domiciliado, como si hubiera
tenido este la calidad de agente de retencion en caso se hubiese pactado
contraprestacion.

= En relacion alcance del Articulo 76° de la Ley del Impuesto a la Renta no es
posible efectuar el pago del impuesto por el monto equivalente, ya que al no haber
contraprestacion no surge el supuesto de hecho del pago o acreditacién y tampoco
existe contabilizaciébn como costo o gasto que permita indicar que ha nacido la
obligacion tributaria para efectuar la retencion.

= Sobre el impuesto a la renta asumido considerando el alcance del Articulo 47° de la
Ley del Impuesto a la Renta, este no podra ser deducible para el contribuyente en la
determinacion de su renta neta y tampoco podra serlo en caso se trate de
operaciones de crédito, porque para que esto Gltimo suceda sera necesario que se
efectue el pago del interés.

= Con respecto a la responsabilidad del Agente de retencidn, la norma de precios de
transferencia sefiala que el sujeto domiciliado sera responsable de abonar el
impuesto por el monto equivalente, el que hubiese tenido la calidad de agente de
retencion si hubiese pagado la contraprestacion. De este modo en caso el sujeto
responsable incumpla con efectuar el pago del impuesto sera pasible de una multa,
considerar que tendria que valorizar cada operacién gratuita que tenga a fin de
considerar el devengo y abonar el impuesto por el monto equivalente.

= En relacién a los convenios para evitar doble imposicion, justamente se da paso a
un caso de doble imposicion, situacion que en primacia buscan evitar los

convenios, porque el sujeto domiciliado debera asumir el impuesto de cargo del
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sujeto no domiciliado y ademas dicho impuesto no podra ser utilizado por el sujeto
no domiciliado como crédito en su pais.

Con respecto a la norma de precios de transferencia, estas son normas sustantivas
de valoracion y que se valen de una ficcion juridica, que es de cumplimiento para la
Administracion Tributaria y se utilizan para determinar la cuantia de las
obligaciones tributarias cuyo hecho imponible ya ha nacido en mérito a otras
disposiciones de la Ley del Impuesto a la Renta

No obstante, estas ficciones usadas en la norma de precios de transferencia para dar
valor a las operaciones gratuitas con sujetos no domiciliados afectarian la
capacidad contributiva, considerando que en estas transacciones no se han
construido sobre un hecho imponible que represente una manifestacion de riqueza
Con respecto a las transacciones a titulo gratuito prestadas por un sujeto no
domiciliado, y entre otras, la norma de precios de transferencia crea una renta
imputada que como hemos desarrollado en el presente capitulo, la renta imputada
no se encuentra regulada en los Articulos 9° y 10° de la Ley, por lo que no se
podria atribuir fuente alguna para el sujeto no domiciliado
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CAPITULO III: PROPUESTAS DE SOLUCION A LA
PROBLEMATICA PLANTEADA

En el presente capitulo desarrollaremos las propuestas de solucion a los problemas
planteados en el capitulo 11, en relacion al criterio del devengado y percibido con
respecto a los servicios pactados a titulo gratuito y su relacion con el Articulo 76°, asi
como la posible deducibilidad del Impuesto a la Renta asumido, la imputacién de la
responsabilidad de aquel que hubiera tenido la calidad de agente de retencién y que
seria pasible de multas, asi como el andlisis de la aplicacion del ajuste bilateral y una
revision a los criterios de imputacion de rentas en la legislacién comparada en los casos

de prestacion de servicios gratuitos de sujetos no domiciliados a sujetos domiciliados.

3.1 Andlisis de la imputacion de renta, en aplicacion del articulo 76° de la ley del

impuesto a la renta

Considerando que exista la probabilidad de imputar rentas presuntas o ficticias a los
sujetos no domiciliados como consecuencia de la ficcion de las normas de precios de
transferencia, resultard pertinente determinar el momento apropiado para que se

produzca el nacimiento de la obligacién tributaria.
En este caso, Torrealba, Adrian, sefiala:

...con relacion al criterio de residencia del pagador, determinada doctrina ha sefialado
que a la par de la nocion cléasica de la fuente de la renta, entendida como fuente
produccion, fuente econémica o fuente objetiva, se elabor6 una nocién a fin, que es la
fuente de su pago, fuente financiera o fuente subjetiva ..., pues mientras en el primer
caso existe un nexo causal directo entre la renta y el hecho que la determina, en el
segundo la expresion fuente no esta ligada a una idea de causalidad, pero si a la del
origen de los recursos gque representan rentas para el respectivo beneficiario. Por tanto,
se tiene que la fuente objetiva de la renta, propiamente dicha, es un concepto
econdémico que corresponde a su produccion; la fuente subjetiva de pago es un concepto

financiero que corresponde a su realizacion (como se cit6 en Timana Cruz, 2008, p.259)
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La vinculacion de la residencia al pagador del tributo, no es otra cosa que establecer una
conexion entre el lugar donde reside el pagador de la renta que coincide con la fuente de
produccion o la fuente econdmica, entonces puede esgrimirse que el lugar del pago es el

lugar del aprovechamiento econémico.

En virtud a lo anterior, el primer parrafo del Articulo 76° de la Ley del
Impuesto a la Renta, indica que las personas o entidades que paguen o acrediten a
beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberan
retener y abonar al fisco con caracter definitivo dentro de los plazo previstos por el

Cadigo Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual.

De este modo, la norma hace referencia al pago o acreditacién de rentas de
fuente peruana a favor de sujetos no domiciliados, para determinar el momento en el
cudl seré exigible el impuesto. La deuda tributaria sera exigible en los plazos previstos

por el Cddigo Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual.

Por otro lado, el segundo péarrafo del articulo 76° de la Ley establece que los
contribuyentes que contabilicen como gasto o costo las regalias, y retribuciones por
servicios, asistencia técnica, cesion en uso u otros de naturaleza similar, a favor de no
domiciliados, deberan abonar al fisco el monto equivalente a la retencion en el mes en
que se produzca su registro contable, independientemente de si se pagan o no las
respectivas contraprestaciones a los no domiciliados. Dicho pago se realizaré en el
plazo indicado en el parrafo anterior.

A raiz de lo expuesto, considerando las reglas para efectuar la retencion por las
rentas de fuente peruana cuando se trate de operaciones con sujetos no domiciliados, el
legislador plantea como problema lo siguiente (Exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N° 1112, 2012):

El problema se presenta cuando las reglas de imputacion establecen condiciones que no
se pueden producir en el caso de los ajustes. Asi por ejemplo, cuando el reconocimiento
de una determinada renta no esta sujeta a la regla del devengo, el mayor valor que se
debe reconocer como consecuencia de las normas de precios de transferencia nunca
seria reconocido en tanto nunca se produciria su percepcion, y ese seria el caso de
algunas rentas de sujetos no domiciliados en el péis y de sujetos no domiciliados. El
problema se torna [cursivas afiadidas] mas evidente cuando se estd frente a
transacciones realizadas a titulo gratuito... se debe imputar a un periodo o ejercicio el

monto que se habria pactado por las transaccidn si ésta hubiese sido celebrada entre
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partes independientes, esto es, un monto determinado en aplicacién de las normas de

precios de transferencia.

Sobre el particular, el legislador coloca en una nota al pie de la exposicion de motivos
del Decreto Legislativo N° 1112 distinguiendo dos reglas en el articulo 76° de la Ley, la
primera regla es la general, referida al primer parrafo del articulo y en el segundo
parrafo establece una regla especial de imputacion y que tampoco podra ser cumplida,
bajo el escenario de las operaciones gratuitas [cursivas afiadidas], en caso se deba
efectuar un ajuste por aplicacion de los precios de transferencia, pues ese mayor valor

no se contabilizara

Ahora bien, el legislador propone como solucién planteada (Exposicién de
motivos del Decreto Legislativo N° 1112), eliminar la mencién que el citado inciso c)
hace a la imputacion del ajuste al ejercicio gravable en que se realizaron las

operaciones:

...se propone establecer una regla general para aquellos casos en los que el ajuste no se
pueda imputar en tanto no se podria cumplir las condiciones necesarias para dicha
imputacién. En este sentido, se propone incorporar una disposicion sefialando que en
tales casos el ajuste se deberd imputar en el momento y forma proporcional a la

imputacion que se efectle de la renta o gasto correspondiente al valor convenido.

Asi, si respecto de la transaccion cuyo valor debe ser materia de ajuste se hubiera
cumplido con el integro del pago, el ajuste debera ser imputado a la(s) fecha(s) de pago
en proporcion a cada pago efectuado, (...). En el caso de contribuyentes no
domiciliados, esta regla sera aplicable cuando estén sujetos a la retencion en la fecha de

pago o acreditacion de la renta respectiva.

Agrega el legislador, tratandose de transacciones celebradas a titulo gratuito, el
problema es que nunca se producira la percepcion de la renta y no existe fecha de pago,
por lo que también se requiere de una regla especial. En este caso, se propone que la
renta se impute a la fecha en que se hubiera devengado el ingreso, para el caso de
sujetos domiciliados; o a la fecha en que se habria devengado el gasto si se hubiera
pactado contraprestacion correspondiente, en el caso de rentas consideradas de fuente
peruana y que deben ser reconocidas como consecuencia del ajuste por sujetos no

domiciliados.

Considerando la segunda regla, en este caso se produce una sustitucion del
contribuyente por orden expresa de la ley pues el pago ya no corresponde a una
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retencion efectuada al beneficiario no domiciliado ..., sino que es el pagador de la renta
el que se ve obligado a efectuar el pago de un “monto equivalente a la retencion”...en el
caso de intereses presuntos o ficticios, el prestatario no registra ningin gasto o costo por
ese concepto ya que al no haberse pactado intereses no se producira ninguna salida de
recursos que tenga la capacidad de reducir el patrimonio del prestatario. En
consecuencia, si no hay ningln gasto o costo que contabilizar, no habra ninguna
obligacion tributaria por concepto del Impuesto a la Renta relacionada con los intereses
presuntos o ficticios. (Villanueva Gonzales, 2008, p.300)

Ahora bien, en el tercer parrafo del inciso ¢) del Articulo 32°-A de la Ley
(Decreto Legislativo N°1112, 2012) introduce una modificacion sefialando que el
ajuste del valor asignado por la Administracién Tributaria o el contribuyente surte
efecto tanto para el transferente como para el adquirente. Tratandose de sujetos no
domiciliados, lo dispuesto en este parrafo sélo procedera respecto de transacciones que
generen rentas gravadas en el Peru y/o deducciones para la determinacion de su

impuesto en el pais [cursivas afiadidas].

Ademas, se afiade en el quinto parrafo que tratdndose de ajustes aplicables a
sujetos no domiciliados, el responsable de pagar el impuesto por el monto equivalente a
la retencion que resulte de aplicar el referido ajuste, sera el que hubiese tenido calidad
de agente de retencidn si hubiese pagado la contraprestacion respectiva [cursivas

afadidas].

En tanto, la obligacion prevista en el segundo parrafo del Articulo 76° de la Ley
del Impuesto a la Renta, consiste mas bien en la regulaciéon de un mecanismo para que
el agente de retencién abone un adelanto de la obligacion tributaria que nacera,
presumiblemente, con posterioridad (con el pago o acreditacion de la renta de fuente
peruana).

Asi, sefiala que la obligacion tributaria de los no domiciliados, como supuesto
hipotético, estd supeditado exclusivamente al pago o acreditacion de la renta
(refiriéndose al primer parrafo del Articulo 76° de la Ley), por tanto respecto de rentas
0 ingresos previstos en el Ley como presuntos o imputados, en referencia a las
operaciones gratuitas no existe tal pago o acreditacion, por lo que no se produce el

nacimiento de la obligacién alguna (Tartarini, T., 2008, pp. 252-253).
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En conclusion, podriamos interpretar que en la Ley existen dos articulos que regulan el
nacimiento de la obligacion tributaria para rentas de fuente peruana, siendo una de ellas
la regulada en el quinto parrafo del inciso c) del Articulo 32°-A en relacion a las
operaciones a titulo gratuito con sujetos no domiciliados y la otra regulacion estaria en

el Articulo 76° de la misma Ley que trata las rentas distintas de las fictas o presuntas.

¢Lo que se acaba de sefialar puede revestir tal distincion?, consideramos que no es asi,
en todo caso si se pretendia gravar las operaciones a titulo gratuito haciendo uso de una
ficcidn, esto debio considerarse también en el Articulo 76° de la Ley.

Ahora bien, lo que si estd claro es que no existe una disposicion legal que
especifique el nacimiento de la obligacion tributaria en rentas imputadas o fictas de no
domiciliados, estas resultan inaplicables para dichos sujetos, considerando lo expuesto
en péarrafos precedente en el andlisis realizado al Articulo 76° como colacion del ajuste
que se debe imputar en las operaciones gratuitas con sujetos no domiciliados de acuerdo
a la norma de precios de transferencia, segun cuarto y quinto parrafo del inciso c) del

Articulo 32°-A de la presente Ley.

3.2  Evaluacion de la posible deducibilidad del impuesto a la renta asumido en
las operaciones gratuitas con no domiciliados, considerando el impedimento del

articulo 47° de la ley del impuesto a la renta

De conformidad, con el Articulo 47° y la explicacion realizada en el punto 2.5 del
capitulo Il, se genera una mayor carga fiscal para el sujeto domiciliado considerando
que el impuesto a la renta asumido, por el abono efectuado al fisco del importe

equivalente a la retencidn, no podra ser deducible.

En vista de lo sefialado y del analisis efectuado a las normas en su conjunto, se
propone que el impuesto a la renta asumido por el contribuyente domiciliado sea
deducible para la determinacion de su renta neta imponible considerando cualquier

servicio que se pacte a titulo gratuito.

3.3 Acerca de la responsabilidad en materia tributaria del agente de retencion

De acuerdo al problema planteado en el punto 2.6 del capitulo I, conviene hacer un

analisis a la responsabilidad en materia tributaria
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De este modo, Villegas, H., (1976), se ha pronunciado sefialando:

La responsabilidad entre el contribuyente y responsable”, analizando
especificamente el caso de solidaridad entre contribuyente y responsable,
observamos que este Gltimo se haya juridica o econémicamente conectado de
alguna manera al contribuyente, y el legislador tiene en cuenta ese nexo para
hacer generar a su respecto la obligacion sustancial de pagar el tributo una vez
relacionado el hecho imponible

Esto significa que el responsable solidario es ajeno a la capacidad contributiva,
cuya exteriorizacion se valoré para construir juridicamente el tributo y
atribuirlo a una persona, (...). Por ello es que solo puede ser instituido
expresamente por ley y que no debe soportar en su patrimonio la carga del

tributo, siéndole concedida la facultad del resarcimiento.
De otro lado, el autor indica que:

La solidaridad entre contribuyente y agente de retencién en la legislacién
Argentina. El Articulo 16° de la Ley 11.683, enumera en general quienes son
los responsables por deuda ajena. Establece la obligacién de pagar los tributos

de los representados, mandantes, (...).

A su vez, el Articulo 18° del mismo ordenamiento legal dispone que los
responsables enumerados en el Articulo 16° “responden con sus bienes propios
y solidariamente con los deudores del tributo, y si los hubiere, con otros
responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de las sanciones

correspondientes a las infracciones cometidas.

(..)

Otra diferencia consiste en que la responsabilidad personal y solidaria de los
responsables de los cinco primeros incisos del Articulo 16° cesa si los
contribuyentes “los han colocado en la imposibilidad de cumplir correcta y
oportunamente con sus deberes fiscales”. No sucede lo mismo con los agentes

de retencion. Esta causal no es aplicable para los retentistas.

(..)

En consecuencia, el retentista queda sujeta a un severo régimen de

responsabilidad tributaria no penal. Debe responder personalmente por el
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impuesto no amputado y no ingresado en el plazo legal, o0 amputado y no

ingresado a dicho plazo legal (pp. 99-114)

Asi, en nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad se encuentra en el Articulo 9°
del TUO del Codigo Tributario, refiriéndose que el responsable es aquél que, sin tener
la condicion de contribuyente, debe de cumplir la obligacion atribuida a éste.

Seguidamente, el Articulo 10° sefiala que es agente de retencidn o percepcion, el
que en defecto de la ley, mediante Decreto Supremo, pueden ser designados agentes de
retencion o percepcion los sujetos que, por razon de su actividad, funciéon o posicion
contractual estén en posibilidad de retener o percibir tributos y entregarlos al acreedor
tributario. Adicionalmente la Administracion Tributaria podra designar como agente de
retencion o percepcion a los sujetos que considere que se encuentran en disposicion

para efectuar la retencion o percepcion de tributos.

Entendemos que la atribucién realizada por el legislador en relacién a la
responsabilidad solidaria y sefialada en el quinto parrafo del inciso c) del Articulo 32°-
A de la Ley no tiene exclusion por lo que en nuestro ordenamiento juridico el
responsable que hubiera tenido la calidad de agente de retencién serd pasible de una
multa si no paga el impuesto por el monto equivalente a la retencion que resulte de

aplicar el ajuste respectivo.

Con respecto a la responsabilidad solidaria, la Administracion Tributaria se
pronuncia en el Informe 0187-2015-SUNAT/5D0000, sefialando que el sujeto
domiciliado en el pais serd responsable solidario del Impuesto a la Renta
correspondiente al sujeto no domiciliado, al no haberse excluido a este como deudor de
la obligacidn tributaria surgida de la transaccién a titulo gratuito y los ajustes previstos
en las normas de precios de transferencia; pero como se ha expuesto en el desarrollo del
trabajo de investigacion, entre otros, en esta transaccion a titulo gratuito no hay pago de
por medio, sin embargo en una nota al pie la Administracion hace alusion al articulo
1260° (Decreto Legislativo N° 295, 25 de Julio de 1984) para indicar que luego de
cumplida la prestacién tributaria se generaria una obligacion de tipo civil en la que
aquel ostentaria la condicion de acreedor respecto del contribuyente, quien le

responderia como deudor

No obstante, conforme al Articulo 76° de la Ley del Impuesto a la Renta, la
obligacion de abonar la retencion surge en el mes de pago o acreditacion de la renta. En
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caso el sujeto domiciliado contabilice como costo o0 gasto una transaccion, debera
abonar al fisco el monto equivalente a la retencién. Para cuyos efectos la obligacion
debe ser cumplida dentro de los plazos establecidos en el Codigo Tributario para las

obligaciones de caracter mensual.

Con respecto a lo sefialado en el punto anterior y siguiendo el orden de ideas, no
hay forma de dar cumplimiento a la responsabilidad atribuida a aquél que hubiera
tenido la calidad de agente de retencidn en tanto no se produzca el pago o abono de la
renta, ni tampoco contabilizacion de la operacion como costo o gasto, en la medida que
se trate de una operacion gratuita, en tanto dichos presupuestos de hecho no se han

generado.

Es asi, que resultaria contrario a la ley exigir al agente de retencion que asuma
responsabilidad por el pago de retenciones que nunca pudo practicar al no haberse
pactado contraprestacion alguna, siendo que la renta proviene de una ficcion impuesta

por el legislador.

Se entiende entonces que, para los efectos de la retencion, el agente sélo
considera los importes pagados o acreditados que se toman en cuenta para calcular la
renta neta del sujeto del exterior conforme a las deducciones que, en su caso Yy sin
admitir prueba en contrario, establezca el Articulo 76°, sobre los que se debe aplicar las

tasa previstas por los Articulos 54° y 56° de la Ley del Impuesto a la Renta.

Finalmente, no podria efectuarse retencién alguna considerando que no existe
contraprestacion y en correlacion a lo sefialado en el Articulo 76° de la Ley, asi el
responsable aquel que hubiera tenido la calidad de agente de retencion gquedaria

liberado de tal responsabilidad por un defecto en la norma.

3.4  Analisis de la aplicacion del ajuste correlativo en operaciones gratuitas con

no domiciliados en relacion a los convenios suscritos para evitar doble imposicion

Como se mencionara en el punto 6 del capitulo Il, con respecto a la prestacion de
servicios a titulo gratuito prestado por un sujeto no domiciliado, el sujeto domiciliado
que hubiera tenido la calidad de agente de retencion si se hubiera pactado

contraprestacion®, debera abonar la retencion por el importe equivalente al fisco de

%8 Asi sefiala el penaltimo parrafo del inciso c) del Articulo 32°-A
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acuerdo al cronograma que sefiala el Codigo Tributario para las obligaciones de caracter

mensual.

Que, dicha retencion no podrd ser tomada como credito para el sujeto no
domiciliado y tampoco serd deducible el impuesto a la renta asumido para el sujeto

domiciliado, lo que ocasiona un problema de doble imposicion.

En relacion a lo sefialado, en la prestacion de servicios a titulo gratuito entre un
sujeto domiciliado y otro no domiciliado no podria aplicarse el pago de la retencion por
el importe equivalente considerando que el CDI es una norma de caracter supranacional
y no aplicaria la legislacion interna, salvo que el propio Convenio enuncie o regule en

su contenido dicha operacion.

En el hipotético caso que la Administracion Tributaria considere que el sujeto
domiciliado debi¢ efectuar la retencion por el monto equivalente en la prestacion
recibida a titulo gratuito de un sujeto no domiciliado, debera de igual modo conceder al
sujeto domiciliado la posibilidad de realizar el ajuste y deducir dicho gasto via
declaracion Jurada, como bien lo sefiala la norma y bajo el criterio vertido en el Informe
0187-2015-SUNAT/5D0000, pero no colocar como condicionamiento que este ajuste

solo procedera cuando la correccion se efectie desde el pais del sujeto no domiciliado.

3.5 Revision de los criterios de imputacion de rentas, en las operaciones gratuitas

con sujetos no domiciliados, en la legislacion comparada

Sobre el particular es importante advertir el tratamiento tributario que se sigue en
algunas legislaciones en relacién al ambito de aplicacion de la norma de precios de
transferencia, asi como el tratamiento tributario a seguir cuando se trate de operaciones

en las que no exista contraprestacion alguna.

3.5.1 Legislacién Espafiola

Como antecedente el Articulo 16.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de Espafia
vigente hasta el 30 de noviembre de 2006, sefialaba lo siguiente:

La Administracién Tributaria podra valorar por su valor normal en el Mercado las
operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracion

contenida hubiera determinado, considerando el conjunto de personas o entidades
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vinculadas, una tributacion en Espafia inferior a la que hubiere correspondido por
aplicacion del valor nominal de mercado o un diferimiento de dicha tributacion.

[cursivas afiadidas]

Sobre el particular, considerando que este es el antecedente a nuestro cuerpo normativo,
la norma Espafiola sobre precios de transferencia también hacia una alusion clara al

tema del perjuicio fiscal considerando para ello el diferimiento de la tributacion.

Sin embargo, con el cambio normativo en los siguientes periodos las
operaciones entre personas o entidades vinculadas deberan valorarse a valor de mercado

en cualquier caso, aunque el resultado de la operacion sea neutro.

Notese que, la norma espafiola consider6 en un momento dado el tema del
perjuicio fiscal para posteriormente sefialar que todas las operaciones entre vinculadas
deberén estar a valor de mercado, en el entendido, si no lo estdn habré que realizar el
ajuste respectivo para valorizar la operacion, por ello sefiala que aunque el resultado sea

neutro las operaciones siempre deben estar a valor de mercado.

Asi, contiene una especial forma de tratar las operaciones gratuitas y a manera

de ejemplo se sefiala lo siguiente:
1) Préstamo de la sociedad al socio persona fisica sin interés:

- Obligacion de valorar a valor de mercado el tipo de interés del préstamo
a partir del 1/1/2007 incluso aunque el préstamo se hubiera concertado

con anterioridad.

- La sociedad debera contabilizar y declarar el ingreso producido por los

intereses valorados a valor de mercado aunque no los cobre.

- Para el socio persona fisica, en principio, el gasto producido por los

intereses valorados a valor de mercado no seran deducibles en su IRPF.

2) Préstamo del socio persona fisica a la sociedad sin interes:

- Obligacion de valorar a valor de mercado el tipo de interés del préstamo
a partir del 1/1/2007 incluso aunque el préstamo se hubiera concertado

con anterioridad.
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- Para el socio persona fisica el ingreso producido por los intereses
valorados a valor de mercado seran renta a integrar en la base imponible
general al tipo marginal de tributacion, hasta el 43 %, a tenor de lo
establecido en el articulo 46 a) de la Ley 35/2006 del IRPF.

- La sociedad deberad contabilizar y declarar el gasto producido por los

intereses valorados a valor de mercado aunque no los pague.

Como se puede apreciar en Espafa existe la posibilidad de poder realizar la
deducibilidad del gasto con la contabilizacion del mismo, pero haciendo tributar a

ambas partes.

3.5.2 Legislacion Americana

Segun lo establecido en la seccion 1.482.2 (a) del Reglamento del Impuesto a la Renta
de los Estados Unidos de Ameérica, los préstamos, adelantos de dinero o créditos
directos (deuda originada por ventas, arrendamientos o servicios para o entre los
miembros de un grupo) que se realicen entre partes vinculadas, por los que no se cobra
interés 0 se cobra un interés diminuto, son objeto de ajuste para reflejar la tasa de
interés de mercado. Esta tasa corresponderia a la que hubiera sido cargado al momento
que se generd la deuda en transacciones independientes con o entre partes no
vinculadas, bajo condiciones similares. El periodo por el que los intereses deben
calcularse se determina desde el dia siguiente del inicio del endeudamiento hasta el dia
en que la deuda finaliza (por pago, cancelacién, compensacién u otro). Para los créditos
directos se considera periodos de gracia (no calculo de interés) entre 03 meses y 183
dias como maximo, dependiendo del tipo de transaccion comercial realizada (Mufioz
Salgado, S, 2008, p. 339).

Asi, la norma americana incluye un supuesto en el que hace referencia a los
créditos cuyo interés no se cobra, pero que es necesario valorizar a fin de reflejar la tasa

de interés del mercado, méas no asi para crear un hecho imponible.

3.5.3 Legislaciéon Francesa

Con respecto a los ajustes la legislacion Francesa sefiala lo siguiente:
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El efecto de un ajuste a precios de mercado es restaurar el importe correcto de
beneficios o de pérdidas imputados al ejercicio o a ejercicio futuros. EIl ajuste en la
renta del contribuyente esta limitado a la parte en exceso de la porcidén del precio
vinculado. Ahora bien, en servicios no realizados o bien realizados materialmente pero
0 no justificados o bien en beneficio del prestador, el importe total de la

contraprestacion es lo que puede ser ajustado.

Asimismo, se sefiala que la aplicacion del principio de tipos de interés de mercado no se
aplica en determinados supuestos puntuales, tal como ha establecido la jurisprudencia
del Consejo de Estado (Ochaita, C., 2007).

e Si la subsidiaria tiene dificultades financieras. Esta entidad debe probar la
evidencia de la realidad financiera de la subsidiaria extranjera, asi como que la
Compafiia Francesa poseia los fondos que prestd libre de intereses.

e Si se conceden otras ventas a las Compafiia francesa prestamista. Tal es el caso de
bajas o nulos intereses que garantizan créditos comerciales que conllevan a
incrementos notables de las ventas en las subsidiarias extranjeras y en consecuencia

en la Compafiia francesa.

3.5.4 Legislacion Colombiana

De acuerdo a la informacion contenida en el manual de “Declaracion Informativa
Individual y consolidad de Precios - 2011” emitida por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, cuando la contraprestacion se haya pactado en especie o gratuita,
se debera conservar y tener a disposicion de la Administracién, cuando esta asi lo
requiera, la informacion relativa a las razones por las cuales se pactd de esta manera

dicha operacion.

De los regimenes revisados en las cuatro jurisdicciones, queda claro que existe
la posibilidad de deduccion o de valoracion solo para efectos de cumplir con la norma
de precios de transferencia o la prueba en contrario, supuestos de hecho que no suceden
en nuestro ordenamiento juridico lo que nos lleva a reflexionar si el ajuste sefialado en
el inciso c¢) del Articulo 32° A de la Ley, con respecto a las operaciones gratuitas entre
un sujeto no domiciliado y un sujeto domiciliado, solo fue modificado para imputar
rentas y con ello incrementar la recaudacién, ya que como hemos explicado en el

desarrollo de este trabajo la imputacion realizada afecta el principio de capacidad
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contributiva, entre otras razones, no se revela una relacion entre la capacidad econdémica

y el tributo.

En nuestra opinion, es necesario revisar el tratamiento que siguen los paises a
nivel internacional en materia de precios de transferencia sobre la prestacion de
servicios a titulo gratuito, considerando que el Peru ha suscrito y seguira suscribiendo
convenios con otros paises, 1o que impediria que se evite la doble imposicion por todos

los antecedentes ya explicados.

77



CONCLUSIONES

Sera importante evaluar el alcance de la renta imputada atribuida a las
transacciones gratuitas prestadas por sujetos no domiciliados en aplicaciéon de los
ajustes de la norma de precios de transferencia, considerando que esta imputacion
que se ha valido de una ficcion juridica, estaria afectando la capacidad contributiva
del sujeto domiciliado en tanto no se evalle si existe un hecho imponible que se
pueda ver materializado en la generacién de una renta.

En relacion a la imputacién de renta a los servicios a titulo gratuito, esta no se
encuentra dentro de la lista taxativa de los articulos 9° y 10° de la Ley del Impuesto
a la Renta, porque las mismas estan referidas a la teoria de “renta producto” y como
se explicara una renta imputada no puede ser calificada como renta producto ya que
no proviene de una fuente durable que sea capaz de generar beneficios econémicos
en forma periddica, por tanto sera importante que la Administracion Tributaria
desarrolle en su analisis lo indicado, con la finalidad de que no existan acotaciones
que podrian ser perjudiciales para el contribuyente o para la propia Administracion
cuando sus actos sean declarados nulos en algln proceso contencioso

Tratandose de una operacion a titulo gratuito entre un sujeto domiciliado y otro no
domiciliado, el alcance del Articulo 76° impide efectuar la retencion considerando
que no existe pago o acreditacion, asi como tampoco se ha efectuado una
contabilizaciébn como gasto o costo, por lo que siendo esto asi no es posible
efectuar retencion alguna, cabria regular tal procedimiento en el Articulo 76° en
caso se pretenda realizar el ajuste a la operacion a titulo gratuito.

En materia del impuesto a la renta asumido, corresponde que el sujeto domiciliado
pueda deducirlo para la determinacion de su renta neta sin restriccion alguna
considerando como fehaciencia el pago realizado al fisco de la retencién por el
importe equivalente.

Con respecto a la responsabilidad solidaria, esta seria impracticable considerando
las razones expuestas en el anélisis efectuado al Articulo 76° de la Ley del
Impuesto a la Renta. No obstante consideramos que esta responsabilidad no podria

ser atribuida en una operacion en la que se imputa una renta, por medio de una
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ficcion, por aplicacion del ajuste que se debe efectuar a la luz de la norma de
precios de transferencia.

Considerando que no es posible efectuar la retencion, en defecto del Articulo 76°
de la Ley del Impuesto a la Renta, seria injusto y contrario a ley aplicar una sancion
considerando que no existe el supuesto de hecho para efectuar el pago del importe
equivalente. En caso el mencionado ajuste prevaleciera en nuestro ordenamiento
juridico corresponderia que se configure el supuesto de hecho en el Articulo 76°
que permita efectuar la retencion.

En relacion al ajuste correlativo, en una transaccion a titulo gratuito prestado por un
sujeto no domiciliado, surgiran inconsistencias porque en algunas jurisdicciones,
como lo hemos visto, no se haré ajuste alguno, por tanto la retencién efectuada
ocasionara un perjuicio al contribuyente local y al no domiciliado quien no podra
usar dicha retencién como crédito, esto tltimo si vemos la operacion desde el punto
de vista del grupo econémico.

No obstante continuando con el ajuste correlativo, existe un cuestionamiento por
una precision en la norma que no es muy clara, aparentemente el ajuste por
aplicacion de la norma de precios de transferencia a la luz de un CDI s6lo podra
efectuarse siempre que el ajuste provenga del exterior y el mismo quede firme, esto
ultimo sera corroborado por SUNAT, sin embargo que pasara con las operaciones
gue no estan bajo el alcance de un CDI se entiende que el ajuste no procederia, al
respecto en el informe 0187-2015/5D000 la Administracién Tributaria sefiala que
es posible ajustar una operacion gratuita que hubiera originado un gasto, para el
sujeto domiciliado, via la rectificatoria de la Declaracion Jurada; pero al concluir la
respuesta coloca un pie de pagina para hacer referencia al Gltimo parrafo del inciso
c) del Articulo 32° A de la Ley, dejando en claro que el ajuste en una operacion
gratuita que implique que habria sido un gasto, de haber contraprestacién, para un
sujeto domiciliado solo sera aplicable bajo una operacion con un pais con el que
Per( ha suscrito un convenio. Se advierte que en los convenios no existe clausula
referida a operaciones gratuitas entre las jurisdicciones.

Los ajustes por aplicacion de la norma de precios de transferencia, deben ser
realizados considerando el perjuicio fiscal y analizando cada transaccion segun su
naturaleza y las razones por las que se pactaron, ya que en relacion a la materia
desarrollada en el presente trabajo de investigacion en las transacciones a titulo

gratuito se estarian creando varios supuestos no contenidos en la norma y que en
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concordancia con otros articulos de la Ley no seria previsible efectuar retencion
alguna, asi como atribuir responsabilidad solidaria a quien tuviera la calidad de

agente de retencion.
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