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. INTRODUCCION

Cuando hablamos de Precios de Transferencia, uno de los temas mas recu-
rrentes, es sin duda, el tratamiento de los préstamos gratuitos, no sélo por
tratarse de una operacion muy frecuente entre partes vinculadas, sino
también por la falta de claridad en las normas que regulan este tema.

Como sabemos, las normas sobre Precios de Transferencia se incorporan a
la legislacion peruana el afio 2001 y hasta la fecha han sufrido mas de una
modificacion con el propdsito de mejorarlas. Es materia de este articulo
analizar dichas normas en lo relativo al tratamiento de los préstamos gra-
tuitos, debido a que las mismas no han sido ni son claras respecto al tema
planteado, pues dependiendo del periodo y de la norma vigente de que se
trate, es posible interpretaciones contradictorias. Asi se puede llegar a
concluir que, los préstamos gratuitos no estan dentro del ambito de apli-
cacion de las normas de precios de transferencia, que si estan dentro del
ambito de aplicacidon o que siéndoles dichas normas aplicables no se ha
establecido el procedimiento adecuado para su aplicacion.

Estas diversas interpretaciones ocasionan inseguridad juridica y falta de
predictibilidad de las resoluciones de las instancias administrativas y judi-
ciales, lo cual como es ldgico tiene efectos econdmicos, pues ante una
mayor incertidumbre el inversionista exigira un mayor retorno por su
inversion, restando competitividad a nuestro pais.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. Ejercicios 2001 a 2005:

El articulo 322 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
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en adelante TUO de la LIR, vigente para los ejercicios 2001 al 2005 estable-
cia que:

“En los casos de ventas, aportes de bienes y demds 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 demds prestaciones, para efectos del Impuesto, serd el
de mercado”.

La norma se refiere a los servicios, sin hacer distincidn entre servicios gra-
tuitos y onerosos, por ello podriamos llegar a la conclusién de que se re-
fiere a ambos, considerando que no debemos hacer distincién donde la ley
no lo hace.

Ademas el articulo 262 del TUO de la LIR aprobado por Decreto Supremo
N2 054-99-EF y vigente para los ejercicios fiscales 2001 al 2003, antes de
ser sustituido por el Decreto Legislativo N2 945, establecia una tasa de
interés presunto para los préstamos gratuitos y dicho articulo no hacia
distincién entre préstamos entre independientes y préstamos entre vin-
culados, por lo que se podia entender que estaban incluidos los préstamos
entre partes vinculadas.

Por otro lado, el citado articulo 322 cuando se refiere a la venta de bienes
sefiala expresamente “a cualquier titulo”, en cambio cuando se refiere a la
prestacion de servicios no lo hace, lo cual haria suponer que se refiere sélo
a la prestacion de servicios onerosos.

Asimismo de acuerdo al inciso c) del articulo 2) del TUO de la LIR aprobado
por Decreto Supremo N2 054-99-EF vigente hasta el ejercicio 2003, norma
recogida en el inciso d) del articulo 12 del TUO de la LIR vigente desde el
ejercicio 2004 hasta la fecha, el Impuesto a la Renta (en adelante IR) grava
las rentas imputadas establecidas en la LIR; no habiendo en la LIR una
norma que establezca una renta presunta por intereses para el caso de los
préstamos gratuitos entre partes vinculadas, no se podria gravar dicho
ingreso presunto; pues cuando la norma quiere establecer un ingreso
presunto lo hace expresamente, como en el caso del inciso h) del articulo
282 del TUO de la LIR; por lo que no queda claro si los préstamos gratuitos
estan o no dentro del dmbito de aplicacion de las normas de precios de
transferencia para los ejercicios 2001 al 2005.

2. Ejercicios 2006 a 2008:
La situaciéon cambia para los ejercicios 2006 al 2008, con la publicacion de

la Ley N2 28655 con fecha 29 de diciembre de 2005, norma que sustituye
el articulo 322 del TUO de la LIR, estableciendo que:
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“En los casos de ventas, aportes de bienes y demds transferencias
de propiedad, de prestacion de servicios y cualquier otro tipo de
transaccion a cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servi-
cios y demds prestaciones, para efectos del Impuesto, serd el de
mercado”.

Esta norma a diferencia de la anterior, precisa que en el caso de la presta-
cién de servicios “a cualquier titulo”, es decir incluida la prestacion de
servicios a titulo gratuito, el valor asignado serd ajustado a valor de mer-
cado, para efectos del IR. Sin embargo, no se establece una norma de
intereses presuntos, como la que existe para los préstamos entre inde-
pendientes contemplada en el articulo 262 del TUO de la LIR. Conforme
sefialaramos lineas arriba, de acuerdo al inciso d) del articulo 12 del TUO
de la LIR, el IR grava las rentas imputadas establecidas en la LIR, pero es el
caso que, para los préstamos entre partes vinculadas no existe una norma
como la del articulo 262 aplicable para los préstamos entre independien-
tes, en que se establece la tasa de interés presunto y la posibilidad de
prueba en contrario.

lll. Analisis del problema
1. Enlo referente al Impuesto a la Renta:

Las normas referidas a los préstamos gratuitos contenidas en el TUO de la
LIR, son las que figuran en el siguiente cuadro:

Variaciones de las normas contenidas en el TUO de la LIR referidas a Préstamos Gratuitos

TUO DE LA LIR 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
N J \ 7 J
Y Y Y
Articulo 322 El IR grava la prestacion de servicios. La norma no esta- | El IR grava la pres-
blece si se grava sélo los servicios onerosos o también | tacidn de servicios a
los gratuitos. cualquier titulo
Articulo 262 Se presume que todo préstamo | Se presume que todo préstamo devenga un

devenga un interés no inferior a | interés no inferior ala TAMN (...). La Norma
la TAMN (.. ). La norma no | sélo es aplicable a préstamos entre inde-
diferenciaentre préstamos a | pendientes, para el caso de préstamos

vinculados y a dependientes vinculados nos remite al articulo 322-A
Literal c) El IR grava las rentas imputadas
del Art. 29 establecidas enla LIR T~
Literal d) El Iﬁgrava las rentas imputadas establecidas
del Art. 12 enlaLIR.
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1.1 Ejercicios 2001 a 2005:

Conforme sefialdramos, el articulo 322 del TUO de la LIR vigente para los
ejercicios 2001 al 2005, para el caso de la prestacion de servicios no indica
“a titulo gratuito”, como si lo hace para el caso de la transferencia de bie-
nes. Asimismo la propia LIR sefiala que se gravara las rentas imputadas
establecidas en la LIR; sin embargo, no existe ninguna norma que esta-
blezca una renta imputada similar a la regla establecida en el articulo 312
de la LIR para el caso de las entregas gratuitas.

Si bien es cierto el articulo 262 de la LIR, vigente para los ejercicios 2001 al
2003, establecia un interés presunto para los préstamos otorgados sin
distinguir si eran otorgados a vinculados o independientes; también lo es
que, dicho articulo no establecia la aplicacion del principio de arm’s length
para los préstamos gratuitos, si se tiene en cuenta que para los préstamos
en moneda nacional fijaba como tasa minima la TAMN, tasa que por lo
general es superior a la tasa de interés que obtienen las grandes empresas,
y ademas establecia que, no se aplicara esta presuncion cuando se pruebe
lo contrario con los libros contables del deudor; es decir, lo que al final
prevalecera es lo registrado en los libros del deudor, y por lo tanto el prin-
cipio de arm’s length no seria de obligatorio cumplimiento.

El articulo 262 de la LIR fue modificado mediante el Decreto Legislativo N2
945, asi la nueva version del articulo 262 vigente desde el ejercicio 2004 en
adelante, establece en su ultimo parrafo que:

“Las disposiciones sefialadas en los pdrrafos precedentes serdn de
aplicacion en aquellos casos en los que no exista vinculacion entre
las partes intervinientes en la operacion de préstamo. De verifi-
carse tal vinculacion, serd de aplicacion lo dispuesto por el nume-
ral 4) del articulo 322 de esta Ley.”

En consecuencia, lo dispuesto en dicho articulo serd de aplicacion sélo a
las transacciones entre partes independientes y para el caso de las tran-
sacciones entre partes vinculadas sera de aplicacion lo dispuesto en el
numeral 4) del articulo 329; pero como indicaramos, el articulo 322 no
establece una regla de valor de mercado para el caso de la prestacién de
servicios gratuitos, pues no se refiere expresamente a los servicios presta-
dos a cualquier titulo como si lo hace para el caso de la transferencia de
bienes, ademds la LIR no contiene ninguna norma de valor de mercado
para los servicios gratuitos, como si lo hace para el caso del retiro de bie-
nes en el articulo 312. Por ello se debe entender que, para los ejercicios
fiscales del 2001 al 2005 no existe regla de valor de mercado para los ser-
vicios gratuitos.
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En este orden de ideas, la Administracion Tributaria en el Informe N2 055-
2003-SUNAT/2B0000, haciendo una interpretacién conjunta de varios
articulos de la LIR sefiala que:

“Cuando la Ley del Impuesto a la Renta ha querido considerar una
operacién como gravada, aun cuando dicha operacién en los
hechos no generaria una ganancia, la misma ha sido incluida ex-
presamente en la norma, tal como en el caso del antes glosado ar-
ticulo 312 (entrega gratuita).

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 -operacion 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”.

Por lo expuesto en el referido Informe se debe entender que, si no hay una
norma expresa que incluya a los servicios gratuitos dentro del ambito de
aplicacion del IR, como si lo hay en el caso del retiro de bienes, dichos
servicios no se encuentran gravados con el IR; conclusién a la que llega la
Administracion en el citado Informe y que reitera en sucesivos informes
como el Informe N2 143-2005-SUNAT/2B0000.

Cabe resaltar que, toda esta confusion se origind debido a la inadecuada
redaccion de la norma, articulo 322 de la LIR vigente para los ejercicios
fiscales 2001 al 2005; hubiera sido mejor que dicha norma establezca
expresamente que solo se referia a la prestacion de servicios a titulo one-
roso.

1.2 Ejercicios 2006 a 2008:

La situacion cambia para los ejercicios 2006 al 2008, pues con fecha 29 de
diciembre de 2005 se publico la Ley N2 28655, mediante la cual se susti-
tuye el articulo 322 de la LIR. Esta norma arriba citada, a diferencia de la
anterior establece que la prestacidn de servicios a cualquier titulo, es decir
incluido los servicios gratuitos, seran ajustados a valor de mercado para
efectos del IR.

Cabe destacar que parte de la doctrina sostiene que, si bien el articulo 322
establece que la regla del valor de mercado es aplicable a los servicios
gratuitos, esta norma regula sélo un elemento del hecho gravado que es la
base imponible, pero no regula en estricto el hecho gravado presunto en
forma similar a lo regulado en el articulo 262 de la LIR para los préstamos
entre independientes; en consecuencia, no existiendo en la LIR una norma
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que establezca el interés presunto para los préstamos entre vinculados,
dichos préstamos no estarian gravados con el IR, considerando que de
acuerdo al inciso d) del articulo 12 de la LIR, estan gravados con el IR las
rentas imputadas establecidas en la LIR, y al no haberse imputado adecua-
damente la renta, no podria cobrarse IR sobre ella.

No compartimos esta posicién de la doctrina, pues si bien el articulo 322
no establece una determinada tasa de interés, como lo hace el articulo 262
para el caso de los préstamos entre independientes; si se establece una
tasa de interés determinable, que es la de mercado, la misma que se cal-
culard construyendo un rango intercuartil de las tasas comparables a la
operacion analizada, siendo la mediana de dicho rango intercuartil, la tasa
sobre la cual se calcularan los intereses y el IR.

Por su parte, la Administracion Tributaria, al analizar la referida norma en
el Informe N2 090-2006-SUNAT/2B0000 sefiala:

“Al respecto, debe tenerse en cuenta que el primer pdrrafo del ar-
ticulo 322 del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta ha incorpo-
rado una ficcion legal mediante la cual se imputa una renta en el
caso de prestacion de servicios realizados a titulo gratuito; lo cual
implica que la normatividad del Impuesto a la Renta ha incorpo-
rado dentro del campo de aplicacion de dicho impuesto a los servi-
cios prestados a titulo gratuito, atribuyéndole el cardcter de renta
gravada”.

En suma queda claro que a partir del ejercicio fiscal 2006, los préstamos
gratuitos deben ser ajustados a valor de mercado para efectos del IR.

1.3 Regla de la subcapitalizacion:

Es necesario mencionar que el ultimo parrafo del inciso a) del articulo 372
del TUO de la LIR sustituido mediante Decreto Legislativo N2 945, vigente
desde el ejercicio 2004, sefiala que:

“Serdn deducibles los intereses provenientes de endeudamientos
de contribuyentes con partes vinculadas cuando dicho endeuda-
miento no exceda del resultado de aplicar el coeficiente que se de-
termine mediante decreto supremo sobre el patrimonio del contri-
buyente; los intereses que se obtengan por el exceso de endeuda-
miento que resulte de la aplicacion del coeficiente no serdn dedu-
cibles”.

La regulacidn anterior incorporada mediante Ley N2 27356, vigente desde
el 01 de enero de 2001, era muy similar, con la Unica diferencia que en
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lugar de referirse a “partes vinculadas” decia “sujetos o empresas
vinculadas”.

Por su parte el numeral 6) del inciso a) del articulo 212 del Reglamento de
la LIR, incorporado por el Decreto Supremo N2 045-2001-EF publicado el
20 de marzo de 2001 y vigente hasta la fecha, establece que:

“El monto mdximo de endeudamiento con sujetos o empresas vin-
culadas, a que se refiere el ultimo pdrrafo del inciso a) del Articulo
372 de la Ley, se determinard aplicando un coeficiente de 3 (tres)
al patrimonio neto del contribuyente al cierre del ejercicio anterior

()"

Asi, tenemos que en el caso de un ajuste por precios de transferencia a los
préstamos gratuitos; la empresa que recibe el préstamo sélo podra dedu-
cir como gastos financieros los intereses correspondientes al crédito de
hasta tres veces su patrimonio neto al cierre del ejercicio anterior y el ex-
ceso de los intereses no serdn deducibles. Por otro lado, la parte que otor-
ga el préstamo debera pagar el IR por el total de los intereses presuntos.

1.4 Préstamos gratuitos otorgados por personas naturales:

Cabe precisar que, el Informe N2 090-2006-SUNAT/2B0000 analiza la pres-
tacion de servicios gratuitos realizados por empresas, pues la consulta se
refiere a dicho supuesto; asi el citado informe en sus conclusiones sefiala:

“Los servicios a los que se refiere el primer pdrrafo del articulo 322
del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta comprenden tanto a
aquellos realizados a titulo oneroso, como aquellos realizados a ti-
tulo gratuito por empresas, los cuales deberdn ser ajustados al
valor de mercado para efectos del Impuesto a la Renta.” (El sub-
rayado es nuestro)

Como se puede apreciar el Informe sélo se refiere al caso de los servicios
prestados por empresas. Nos preguntamos ¢ Qué ocurre cuando el prés-
tamo lo otorga una persona natural, por ejemplo el accionista?, éel resul-
tado seria el mismo? En este supuesto hay que tener en cuenta que, si el
préstamo generara intereses, estos serian renta de segunda categoria para
la persona natural, y por lo tanto, se regirian por el principio de lo perci-
bido; en consecuencia, si la persona natural no percibe intereses, no esta-
ria en la obligacién de pagar IR sobre los mismos, alin cuando el ingreso se
hubiese devengado.

En este orden de ideas, tenemos que el articulo 242 de la LIR, que regula
las rentas de segunda categoria, no ha contemplado ingresos presuntos;
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como si lo hace el inciso d) del articulo 232 y el inciso h) del articulo 282 de
la LIR, que se refieren a las rentas de primera y tercera categoria respecti-
vamente, las mismas que se rigen por el principio de lo devengado, por lo
cual es posible atribuir al contribuyente rentas presuntas.

Por lo expuesto, podemos colegir que, en el caso de los préstamos otorga-
dos por personas naturales, no se podria imputar rentas presuntas, dado
gue son rentas de segunda categoria que se rigen por el principio de lo
percibido, por lo tanto seria inviable el ajuste a valor de mercado de los
intereses por dichos préstamos.

2. Lo que establece la OCDE:

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico, en adelante
OCDE, en el punto 7.2 del Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations establece una lista enunciativa de los
servicios intra-grupos, entre los que se encuentran los servicios contables,
legales, financieros y administrativos; los mismos que también se pueden
obtener de terceros independientes.

Asimismo en el punto 7.6 define el servicio intra-grupo como aquél que
tiene un valor econémico o comercial y ademas mejora la posicion comer-
cial de la empresa que recibe dicho servicio, y agrega que el servicio intra-
grupo sera aquel por el cual una empresa independiente hubiera estado
dispuesta a pagar o a desarrollarlo por si misma.

Ademas en el punto 7.37 establece que, cuando el impuesto recaudado
por la Administracion sea menor al costo de determinar el precio que cum-
ple con el principio de arm’s lenght, se admitira que el servicio intra-grupo
sea prestado a su costo; salvo en los siguientes casos: cuando la provision
del servicio es la actividad principal de la empresa asociada, cuando el
beneficio es relativamente significativo o cuando el cobro directo puede
ser la base para determinar el precio que cumpla con el principio.

De acuerdo a lo establecido por la OCDE los préstamos calificarian como
servicios intra-grupo, ademas en el supuesto arriba descrito podrian ser
prestados al costo, pudiendo ser dicho costo inferior al precio de mercado
y sin ameritar un ajuste por parte de la Administracion.

Por su parte, la legislacién nacional si bien se refiere a los servicios en
general y establece que los mismos deben cumplir con el principio de
arm’s lenght, no se refiere expresamente a los servicios intra-grupos y mas
bien en el inciso h) del articulo 322-A vigente a partir del ejercicio 2004
establece que:
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“Para la determinacién de lo dispuesto en este articulo, serdn de
aplicacion las Guias sobre Precios de Transferencia para Empresas
Multinacionales y Administraciones Fiscales, aprobadas por el
Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico - OCDE en tanto las mismas no se opongan a las dis-
posiciones aprobadas por esta Ley.”

Entendemos que el articulo 322 de la LIR al sefialar que, el valor asignado a
los servicios para efectos del IR sera el valor de mercado, estd incluyendo a
los servicios intra-grupos; por lo que los mismos deben cumplir con el
principio de arm’s lenght. No obstante ello, resultaria conveniente que la
norma nacional regule expresamente los servicios intra-grupo.

3. Enloreferente al IGV:

Respecto a si el otorgamiento de préstamos gratuitos esta gravado con
IGV, es necesario mencionar que, el numeral 1) del inciso c) del articulo 32
del TUO de la Ley del Impuesto General a las Ventas sefiala que:

“Para los efectos de la aplicacion del Impuesto se entiende por:

(...)
c) Servicios:

1) Toda prestacion que una persona realiza para otra y por la cual
percibe una retribucion o ingreso que se considere renta de tercera
categoria para los efectos del Impuesto a la Renta, aun cuando no
esté afecto a este ultimo impuesto”. (El subrayado es nuestro)

Conforme la norma lo sefiala expresamente, para que un servicio sea tal se
requiere que sea oneroso; por lo tanto, para efectos del IGV los préstamos
gratuitos no calificarian como servicio, y por ende no estdn gravados con
este impuesto.

Por otro lado, la LIR en su articulo 322-A sefiala que:
“Las normas de precios de transferencia también serdn de aplica-
cion 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. (...)”

Por su parte, el Reglamento de la LIR, en el articulo 1092 regula los ajustes
del IGV por la aplicacion de las normas de precios de transferencia.

De acuerdo a estas normas, se deberia realizar un ajuste del IGV en el caso
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de otorgamiento de préstamos gratuitos. Es evidente que en este tema,
existe una seria contradiccidn entre lo estipulado por las normas de la LIR y
su Reglamento, y lo regulado en la Ley del IGV. Cabe sefalar que para
decidir cual de las normas se debe preferir hay que tener en cuenta la
especializacién de las normas y la naturaleza juridica del IGV.

Tal como lo sefiala el articulo 132 del TUO de la Ley del IGV, la base impo-
nible del IGV en el caso de la prestacion de servicios, esta constituida por
el total de la retribucion; en concordancia con la definicion de servicio
contenida en el numeral 1) del inciso c) del articulo 32 del TUO de la Ley
del IGV. Sien el caso de los préstamos gratuitos, se realizara un ajuste del
IGV de acuerdo a lo establecido en el Reglamento de la LIR, ello implicaria
cambiar la base imponible del IGV y trastocar la légica juridica de dicho
impuesto, tal como lo sefiala Villanueva Gutiérrez." Por ello consideramos
que, se debe preferir lo establecido en la Ley del IGV y no lo regulado en |a
LIR y su Reglamento.

En relaciéon a los ajustes del IGV en el caso de prestacién de servicios a
titulo gratuito; la Administracién en reiterados pronunciamientos tales
como el Informe N2 009-2004-SUNAT-2B0000 e Informe N2 148-2004-
SUNAT/2B0000 ha sefialado que, dichas prestaciones de servicios no califi-
can como tales para efectos del IGV, de acuerdo a lo establecido por el
numeral 1) del inciso c) del articulo 32 del TUO de la Ley del IGV; por lo
que, no procederia realizar un ajuste por IGV. Nosotros compartimos esta
posicion; pero apuntando que es perentorio que las normas sobre precios
de transferencia para ser aplicadas al IGV deben ser modificadas a fin de
incorporar en ellas la légica juridica de este impuesto.

IV. Analisis del perjuicio fiscal

De acuerdo al articulo 329-A del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta:
“Las normas de precios de transferencia serdn de aplicacion
cuando la valoracion convenida hubiera determinado un pago del
Impuesto a la Renta, en el pais, inferior al que hubiere correspon-

dido por aplicacion del valor de mercado”.

Dicha norma establece que “en todo caso sera de aplicacién en los siguien-
tes supuestos:”

1) Operaciones internacionales:

! VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. “Precios de Transferencia en el IGV (segunda

parte)”. EN: Revista Informe Tributario, Diciembre 2007, pag. 5.
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2)

Con respecto a los préstamos gratuitos recibidos del exterior no hay
perjuicio al interés fiscal pues la empresa peruana no esta incurriendo
en gastos financieros; como lo sefiala el articulo precedente, se apli-
card las normas de precios de transferencia cuando haya perjuicio al
interés fiscal, supuesto que no se presenta en los préstamos recibidos
del exterior.

Respecto a los préstamos otorgados al exterior si hay perjuicio al inte-
rés fiscal; y el ajuste se realizaria sélo para el caso de la parte domici-
liada, excepto en los casos para los cuales el Pert haya suscrito un
convenio internacional para evitar la doble imposicién que contemple
ajustes por precios de transferencia. En la actualidad el Peru sdlo
tiene suscrito dos convenios internacionales para evitar la doble tribu-
tacion, con Chile y Canada, ambos suscritos en el 2001 y ninguno de
los dos se refiere expresamente a los precios de transferencia y menos
a los ajustes en caso de préstamos gratuitos.

Cuando se trate de operaciones nacionales y las partes pertenezcan a
regimenes diferenciados del Impuesto a la Renta:

Al respecto consideramos que, la redaccién de la norma no es ade-
cuada porque dice “Cuando (...) al menos una de las partes sea sujeto
inafecto (...)"”, es decir, la norma considera que si las dos partes son
sujetos inafectos existe posibilidad de perjuicio al interés fiscal, écédmo
podria ser esto posible? Nosotros consideramos que la posibilidad de
un menor pago del IR y por ende de perjuicio al interés fiscal, se da
cuando las partes estan gravadas con diferentes tasas del IR; pues aun
perteneciendo a diferentes regimenes del IR si ambas partes pagan la
misma tasa no existe posibilidad de perjuicio al interés fiscal.

El perjuicio se produciria cuando la parte que esta sujeta a una mayor
tasa del IR es la que otorga el préstamo gratuito, siendo la cuantia del
perjuicio el monto del interés presunto por el diferencial de las tasas.
Asi por ejemplo, si una empresa gravada con el 30% de IR otorga un
préstamo gratuito a su vinculada exonerada del IR, el perjuicio seria el
30% de los intereses presuntos.

Cuando el que otorga el préstamo es la parte que paga una menor
tasa, no existe perjuicio al interés fiscal, pues si se realizarad un ajuste
bilateral como lo establece el inciso c) del articulo 322-A de la LIR, el
resultado conjunto seria un menor pago del IR. Asi por ejemplo, si la
Empresa A que paga 15% de IR, otorga un préstamo gratuito de S/.
1°000,000 a la empresa B que paga 30% de IR, y se realizarad un ajuste
aplicando una tasa de interés del 10%, la Empresa A tendria ingresos
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presuntos por S/. 100,000 y por dicho ingreso pagaria por IR S/. 15,000
(15% de S/. 100,000), mientras que la empresa B tendria que recono-
cer un gasto financiero por S/. 100,000 lo que disminuiria su utilidad
antes de impuestos y por ende reduciria el IR que debe pagar en S/.
30,000 (30% de S/. 100,000); es decir, el efecto neto para la Adminis-
tracion seria una menor recaudacion por S/. 15,000. Por lo tanto,
dado que las normas de precios de transferencia sélo se deben aplicar
en caso de perjuicio al interés fiscal manifestado en un menor pago
del IR, tal como lo sefiala el articulo 322-A de la LIR; en el presente
caso, no procederia realizar un ajuste por precios de transferencia.

3) Cuando se trate de operaciones nacionales y al menos una de las
partes haya obtenido pérdidas en los Ultimos seis ejercicios gravables:

El perjuicio al interés fiscal se producirda cuando la empresa que no
tiene pérdida arrastrable otorga el préstamo a una empresa que si
tiene pérdida arrastrable, pues si la primera cobrara intereses pagaria
IR en dicho ejercicio, mientras que la receptora del préstamo sdlo au-
mentaria sus pérdidas, lo que se traduciria en dejar de pagar IR en los
ejercicios fiscales futuros en que genere utilidad; es decir, el perjuicio
se configura porque la prestamista deja de pagar IR en el presente
ejercicio fiscal, para que la prestataria pague IR en futuros ejercicios
fiscales o nunca pague en caso no genere utilidad y cierre.

Si bien es cierto que, la norma establece que los ajustes son bilaterales, en
la practica la Administracion ajusta a quien pagd menor IR y el que pagd
mayor IR puede pedir la devolucién del pago indebido, pero esto ultimo en
muchos casos no sucede, por temor a ser fiscalizado.

V. Analisis de las obligaciones formales

La Resolucion de Superintendencia N2 167-2006-SUNAT en su articulo 3¢
establece quiénes estan obligados a presentar Declaracién Jurada Anual
Informativa y en su articulo 42 sefiala quienes estan obligados a contar con
Estudio Técnico de Precios de Transferencia; en ambos casos, se establece
limites cuantitativos para determinar quienes tienen dichos deberes for-
males. Sin embargo, no quedaba del todo claro cual deberia ser el monto
a considerar en el caso de préstamos gratuitos para efectos de determinar
si un contribuyente pasaba o no dichos limites; ultimamente, esto ha sido
aclarado por lo sefialado por la Administracion Tributaria al absolver las
preguntas frecuentes en su web (www.sunat.gob.pe/orientacion/
preciosT/ index.html), de fecha 12 de febrero de 2008, especificamente en
la pregunta 15 donde se aclara que el monto del servicio corresponde sélo
a los intereses y no al capital, y en la pregunta 18 en la cual se sefala que,
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tratdndose de las transacciones a titulo gratuito se debe considerar el
costo computable, y como sabemos, en el caso de los préstamos gratuitos
entre vinculados el costo computable es cero.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Para los ejercicios 2001 al 2005 la norma no estd adecuadamente
redactada, hubiera sido mejor que se sefiale expresamente que sélo
estd gravada la prestacion de servicios a titulo oneroso. Sin embargo,
en base al andlisis realizado consideramos que, para dicho periodo no
hay norma que faculte a la Administracion Tributaria al ajuste por pre-
cios de transferencia para el caso de la prestacion de servicios a titulo
gratuito.

2. Para los ejercicios 2006 en adelante, la norma es clara y grava el otor-
gamiento de préstamos gratuitos realizado por empresas, estable-
ciendo un interés presunto igual a la tasa de mercado para préstamos
similares.

3. En el caso de los préstamos otorgados por personas naturales, los
intereses serian renta de segunda categoria que se rigen por el princi-
pio de lo percibido; en consecuencia, al no haber percibido intereses
no estarian afectos al IR. No obstante resulta necesario que la Admi-
nistracion se pronuncie a través de un Informe, respecto a cual debe
ser el tratamiento que recibiran dichos préstamos gratuitos.

4. Los préstamos gratuitos no estan afectos a IGV, incluso en el caso de
que se hubiera realizado un ajuste para efectos del IR. Asimismo, con-
sideramos perentorio que el legislador adecue las normas de precios
de transferencia que se refieren al IGV a la naturaleza juridica de este
impuesto.
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