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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como propdsito plantear los principales proble-
mas que han surgido en la interpretacion de la norma de precios de
transferencia respecto de las operaciones de préstamo gratuito.

Con este fin, nuestro estudio parte por definir si la regla de valor de mer-
cado, incluyendo la de precios de transferencia, constituye una norma que
crea hechos imponibles de renta gravada. Nuestra respuesta nos conduce
posteriormente al analisis de la interrelacion de la presuncién de onerosi-
dad de los préstamos plasmada en el articulo 262 de la LIR con la norma-
tiva de precios de transferencia.

Finalmente, en este mismo documento analizamos las implicancias tributa-
rias de los préstamos gratuitos cuando son realizados desde el exterior
hacia el Pert o cuando se originan en el pais para ser destinados al exterior.

ANALISIS

1. Naturaleza de la norma de precios de transferencia y la existencia de
renta en los préstamos gratuitos

1.1. Incidencia de las normas de valoracion en las operaciones gratuitas

Como cuestion previa al desarrollo de nuestra tesis central, es pertinente
referirnos a la naturaleza juridica de las reglas de valor de mercado incor-
poradas a la LIR, tema que ha sido materia de diversas interpretaciones en
la doctrina.

) Master en Tributacién por Georgetown University Washington DC - USA. Abogada
por la Universidad de Lima. Profesora del curso Tributacion Internacional de la
Maestria en Tributacidn y Politica Fiscal de la Universidad de Lima. Abogada Aso-

ciada de Rodrigo, Elias & Medrano Abogados.
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La regla de valor de mercado contemplada en el articulo 322 de la LIR, asi
como las reglas de precios de transferencia recogidas en el articulo 32-A2
del mismo cuerpo legal, en esencia, persiguen que los valores (precios,
contraprestaciones, margenes) asignados por las contratantes a las opera-
ciones que realizan, sean -para efectos tributarios- los que imperan en el
mercado abierto. De su determinacién, depende la correcta cuantificacion
. . 1
de la base imponible del Impuesto a la Renta.

Las normas mencionadas se aplican segun la calidad y condiciones de las
partes que intervienen en la transaccién. La primera constituye la regla de
valor de mercado “general” aplicable a operaciones realizadas entre partes
independientes y la segunda, la regla de “precios de transferencia” aplica-
ble entre “partes vinculadas” o en operaciones celebradas con personas
ubicadas en “paraisos fiscales”. Esta ultima regla se basa en el estandar
internacional del principio arm’s length o de libre concurrencia que, desde
diversos puntos de vista, ha explicado la necesidad de recurrir a los precios
de mercado para fijar el valor de las operaciones.’

Por mantener ambas normas el mismo propésito, las conclusiones que se
esbocen respecto de la naturaleza juridica de la regla “general” de valor de
mercado resultardn igualmente aplicables a las normas de precios de
transferencia, en tanto regla especial.

La norma de valor de mercado “general” prevista en el primer parrafo del
articulo 322 de la LIR contiene la sutil expresién “a cualquier titulo”, la que
ha sido interpretada como comprensiva de tanto operaciones onerosas
como gratuitas. Por su parte, la norma de precios de transferencia, en
forma inequivoca, establece en el numeral 3) del inciso a) del articulo 1082
del RIR que dichas disposiciones si son aplicables a operaciones gratuitas.’

La importancia de las reglas de valor de mercado como “puntos de partida” para la
fijacion de la base imponible impositiva, es resaltada en el siguiente parrafo: “Los
impuestos modernos, directos e indirectos, se basan en una sincera determinacion
de los precios de las operaciones por parte de los sujetos pasivos, precios que son
punto de partida para determinar las bases imponibles de todos ellos. Si éstos se
manipulan, la consecuencia es que el impuesto funciona mal”. SUAREZ MOS-
QUERA, Carlos. “La calificacidn juridica de las operaciones vinculadas, en la imposi-
cidén directa, segun la modificacion realizada por la Ley 36/2006, de prevencion del
fraude fiscal”. Instituto de Estudios Fiscales. Doc. Nro. 19/07.

Hubert Hamaekers sefiala al respecto que, a efectos tributarios, los precios acorda-
dos para las operaciones entre las entidades del grupo deberian obtenerse de los
precios que habrian sido aplicados por otras entidades independientes en opera-
ciones similares desarrolladas en condiciones similares en un mercado abierto.
HAMAEKERS, Hubert “Precios de transferencia: historia, evolucién y perspectivas”.
En: Fiscalidad Internacional. 2da. Edicién, CEF, Madrid 2005, p.423.

El citado numeral establece lo siguiente: a) Las normas de precios de transferencia
se aplican en los siguientes casos: 3) En transacciones celebradas a titulo oneroso o
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A partir de ello, surge la interrogante de si es posible que la norma de valor
de mercado “general” pueda aplicarse respecto de una operacidn gratuita
y, si con el mismo alcance, es factible que la norma de precios de transfe-
rencia pueda afectar la gratuidad de una operacién entre partes vinculadas
o de una transaccién con un paraiso fiscal, imponiendo la existencia de una
renta, alli donde las partes, en forma expresa o técita, pactaron o enten-
dieron que ella no debia generarse.

La doctrina internacional es coincidente en sefialar que las normas de
precios de transferencia si deben afectar a las operaciones gratuitas con el
fin de recomponer la base imponible de la operacion. Ello es especial-
mente resaltado tratdndose de operaciones de financiamiento o de prés-
tamo.

Asi se indica que, en materia de las operaciones gratuitas entre partes
vinculadas o relacionadas, lo importante no es buscar el precio “cierto”
sino el que se habria establecido de no existir esa vinculacion, “por este
motivo, es indiferente que el precio pactado entre las partes y diferente al
de mercado, sea real o ficticio, o simplemente que no haya interés por
haberse pactado el préstamo de forma gratuita, pues la Ley somete la

.z . . 4
operacion, en cualquier caso, al precio de mercado”.

En el mismo sentido se sefiala que la fijacién de un precio minimo o la no
fijacién de un precio -como ocurre en las operaciones gratuitas- entre dos
partes vinculadas, no se considera adecuado ni suficiente para determinar
la base imponible del Impuesto a la Renta, pues subyace a esta operacién
el riesgo de un desplazamiento artificial de beneficios que terminen
perjudicando al Fisco, lo cual precisamente busca evitarse con las normas
de precios de transferencia.’

La legislacidn extranjera mas desarrollada en materia de precios de trans-
ferencia, igualmente, ha previsto expresamente que estas disposiciones
afectan las operaciones de préstamo gratuito, requiriendo -con distinto
alcance- que se calcule una contraprestacion segun el principio arm’s
length.®

gratuito (...).

MORENO FERNANDEZ, Juan Ignacio. “La tributaciéon de las operaciones vincula-
das”, 2da. Edicién, Thomson Aranzadi, Navarra 2003, p. 88.

CENCERRADO MILLAN, Emilio. “El tratamiento de las entidades vinculadas en la
imposicion directa espafiola”. Aranzadi Editorial, 2000, p.121.

Seguin lo establecido en la seccién 1.482.2(a) del Reglamento del Impuesto a la
Renta de los Estados Unidos de Amércia, los préstamos, adelantos de dinero o
créditos directos (deuda originada por ventas, arrendamiento o servicios para o en-
tre los miembros de un grupo) que se realicen entre partes vinculadas, por los que
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En nuestra opinién, la regla de valor de mercado contemplada en el articulo
322 de la LIR, asi como la de precios de transferencia recogida en el articulo
32-A de la LIR, si son aplicables a operaciones gratuitas pero como normas
de cuantificacién de operaciones, entre ellas, las de venta, aporte de bie-
nes y cualquier otra transferencia de propiedad, prestacion de servicios y
cualquier otro tipo de transaccidon cuya mensuracion pueda afectar la base
imponible del Impuesto a la Renta. Tales normas no crean hechos imponi-
bles ni tampoco son normas que generan nuevos supuestos de renta.

1.2. Presuncion, ficcidn, renta imputada o regla sustantiva de valoracion

Siguiendo la conclusién anterior, las normas de valor de mercado constitu-
yen normas sustantivas de valoracién que, valiéndose de una ficcién
juridica, comportan normas de imperativo cumplimiento para la Adminis-
tracion Tributaria como para los administrados.

En el ambito del Derecho Tributario, Susana Navarrine y Rubén Asorey
definen la “presuncién” como “el resultado de un proceso I6gico mediante
el cual, de un hecho conocido cuya existencia es cierta, se infiere un hecho
desconocido cuya existencia es probable”, mientras que la “ficcion” consti-
tuiria “una valoracion juridica ... en virtud de la cual se atribuye a determi-
nados supuestos de hecho, efectos juridicos que violentan e ignoran su
naturaleza real”, creando una verdad juridica distinta de la factica.’

Para Navarrine, la diferencia sustancial entre ambas figuras radica en la
probabilidad de existencia del hecho presumido, tal que en la presuncién
legal el hecho presumido tendria un alto grado de probabilidad de existir

no se cobra interés o se cobra un interés diminuto, son objeto de ajuste para re-
flejar la tasa de interés de mercado. Esta tasa corresponderia a la que hubiera sido
cargada 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 en-
deudamiento hasta el dia en que la deuda finaliza (por pago, cancelacién, compen-
sacion u otro). Para los créditos directos se considera periodos de gracia (no célcu-
lo de intereses) entre 3 meses y 183 dias como maximo, dependiendo del tipo de
transaccién comercial realizada. Por otro lado, en Canada, si una transaccion reali-
zada entre un contribuyente canadiense y un no residente no cumple con el princi-
pio arm’s length, dicha transaccién debera ajustarse para cumplir con tal principio.
La norma sin embargo prevé, expresamente, la posibilidad de realizar préstamos
gratuitos sin que tal operacidn se sujete a los precios de transferencia, cuando se
trata de préstamos otorgados a una subsidiaria no residente, que sean destinados
a generar ingresos propios del negocio (active business income) siempre que la du-
racién del préstamo sea menor a un afio. VINCENT, Francois. “Transfer Pricing in
Canada”. 2da edicidn, Thomson Carswell, Toronto, 2004, p. 123.

NAVARRINE, Susana Camila y ASOREY, Rubén O.; “Presunciones y ficciones en el
Derecho Tributario”; Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1985, p. 2; 7.
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en el mundo fenoménico, mientras que en la ficcién el hecho presumido
es muy improbable.

Partiendo de estas definiciones, la regla de valor de mercado se sustenta
en el uso de una ficcion juridica que sustituye el valor pactado por las
partes (hecho real) por un “precio de mercado” no obstante que éste no
se ha acordado en la realidad (ficcion), el que se fija a partir de diversas
reglas de valoracion (reglas especiales del articulo 322 de la LIR o la meto-
dologia de precios de transferencia) que exige e impone que ése debe ser
el valor de la transaccion.

La utilizacién de esta ficcion es comentada por la autora espafiola Gemma
Sala de la siguiente manera:

“(...) la disposicion sobre operaciones vinculadas crearia una verdad o rea-
lidad formal o artificial -la realizacion a precios normales de mercado de
las operaciones vinculadas- independiente de la verdad o realidad fdctica.

(..)

Asi, el legislador prescindiria conscientemente de la realidad cuando efecti-
vamente se hubiera operado a precios diferentes a los de mercado (y tales
precios se hayan recogido contablemente) para configurar otra a los solos
efectos tributarios, esto es, independientemente de como se llevé 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 deter-
minacion de la base imponible”. Tal ficcion operaria en el campo del “de-
ber ser”, esto es, las partes vinculadas deberian fijar sus precios de transfe-
rencia 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 mer-
cado para determinar la base imponible en los supuestos en que éstos no
concuerden con aquéllos.”

Luego, la utilizacidn de la ficcidn antes aludida sirve para el propésito final
de la norma, la de ser una norma de valoracién o cuantificaciéon de opera-
ciones.

Discrepamos de quienes interpretan que la regla de valor de mercado
constituye una presuncion y/o que la aplicacion de dicha regla genera una

8 SALA GALVAN, Gemma; “Los precios de transferencia internacionales. Su trata-

miento tributario”. Tirant Lo Blanch Editores, Valencia 2003, p. 274-275.
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9
renta presunta.

En la presuncidn, a partir de un indicio o hecho base, debidamente acredi-
tado, se presume la realizacién de otro hecho - hecho presunto o ignoto.
La articulacién entre el indicio o hecho base y el hecho presunto o ignoto
se encuentra definida en la ley, lo que implica que para fijar el hecho pre-
sunto serd suficiente que el sujeto beneficiado con la presuncién (la Admi-
nistracion Tributaria) acredite el hecho base sefialado en la norma.

A partir de esta definicion, la autora Gemma Sala concluye que las disposi-
ciones sobre precios de transferencia no constituyen “presunciones juridi-
cas” porque tales disposiciones no van dirigidas exclusivamente al sujeto
activo de la relacion tributaria sino que también pueden ser aplicadas por
el contribuyente, quien debe practicar un ajuste extracontable a la hora de
autoliquidar su impuesto; las presunciones tienen caracter supletorio,
funcionando como medios indirectos de prueba obligatorios (es decir sélo
cuando a través de otros medios no se llegase a comprobar en forma di-
recta el hecho que se estd presumiendo) dentro del derecho formal o
procesal tributario, en cambio las normas de precios de transferencia son
normas sustantivas de valoracion, de caracter imperativo. Finalmente, en
las normas de precios de transferencia no existe una relacion légica, de
causalidad o probabilidad entre el supuesto hecho base (operaciones
vinculadas) y el hecho presumido (realizacion de la operacién en condicio-
nes de mercado), como si se aprecia en cualquier presuncién legal.™

Si bien en la doctrina no existe unanimidad sobre si la regla de valor de
mercado constituye una ficcién legal o una presuncién, la legislacion pe-
ruana ya ha descartado la segunda interpretacién, a través de la Primera
Disposicién Final del Decreto Legislativo N2 941, publicado el 20 de diciem-
bre de 2003*.

Dicha disposicién precisa que las normas de valor de mercado no constitu-
yen reglas de determinacidn sobre base presunta y por tanto, como con-

En relacidn a la doctrina que sostiene que las normas de valor de mercado se basan
en presunciones, ver: NAVARRINE, Susana Camila y ASOREY, Rubén O. Op.Cit. p. 22;
GOMEZ COTERO, José de Jesus; “Precios de Transferencia: Una vision juridica”;
DOFISCAL Editores; México; Tercera Edicidon; Marzo 2004; p. 132-133; VILLANUEVA
Gutiérrez, Walker; “Precios de Transferencia en el IGV” (Primera Parte); En: Revista
Andlisis Tributario, Vol. XX No. 239, Diciembre 2007; p. 23.

SALA GALVAN, Gemma. Op. Cit., p. 258-265.

Decreto Legislativo No. 941: Disposiciones Finales.

10

11

“Primera.- Valor de Mercado

Precisase que el ajuste de operaciones a su valor de mercado no constituye un
procedimiento de determinacion de la obligacidn tributaria sobre base presunta.”
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secuencia del ajuste, no se genera una “renta presunta”.

El Tribunal Fiscal ha seguido esta misma linea al sefialar que la Administra-
cién Tributaria puede ajustar el valor de una operacién al de mercado, sin
necesidad de invocar alguna causal de presuncién establecida en el Cédigo
Tributario.™

El ajuste por aplicacion de la regla de valor de mercado: ¢implica una
renta imputada?

La renta “imputada” responde a la teoria de consumo mas incremento
patrimonial, segun la cual constituye renta gravada el “total de enriqueci-
mientos del individuo, ya se hubieran traducido en satisfacciones (con-
sumo) o en ahorros, a lo largo de un periodo; este concepto implica consi-
derar renta todo lo consumido en el periodo, mds (menos) el cambio pro-
ducido en su situacién patrimonial.”*

A las rentas imputadas se les denomina también como “rentas de goce o
disfrute” dado que se atribuyen al individuo por el hecho de haber disfru-
tado o consumido bienes durables. Garcia Mullin sefiala que este concepto
es aplicable para todos los bienes de consumo durables: casa habitacion,
automdviles, yates, mobiliario.

La doctrina norteamericana, por su parte, sefiala que también cabe refe-
rirse a las rentas imputadas tratdndose de servicios. En estos casos, la
renta viene dada por el beneficio de los servicios que una persona desa-
rrolla para si misma.**

Existe un sector de la doctrina que sostiene que la regla de valor de mer-
cado genera “rentas imputadas”, en tanto que, en virtud a aquélla, se
reputa la obtencién de una renta no obstante la ausencia de un hecho que
en rigor sea revelador de riqueza. Bajo esta corriente de opinidn, la regla
de valor de mercado sefialaria como hecho imponible una manifestacién

Al respecto, ver la Resolucién del Tribunal Fiscal No. 02081-1-2006, del 21 de abril
de 2006 (pagina 6).

GARCIA Mullin, Roque; “Manual del Impuesto a la Renta”; Centro Interamericano
de Estudios Tributarios (CIET), Organizacion de Estados Americanos, Buenos Aires,
1978.

Desde el punto de vista econdmico, las familias que no requieren contratar emple-
ados del hogar porque uno de sus miembros se encarga de esas labores o los abo-
gados tributaristas que llenan directamente sus declaraciones de impuestos sin re-
currir a contadores, obtendrian rentas imputadas. KLEIN, William & BANKMAN, Jo-
seph. “Federal Income Taxation”, Duodécima edicion, Aspen Law & Business edi-
tores, 2000, p. 85-87.
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de riqueza que no es material.

Asi, Cecilia Delgado Ratto, al referirse al articulo 322 de la LIR, concluye
que dicha norma “contiene una ficcion legal por medio de la cual se im-
puta una renta inclusive en el supuesto que la operacién sea gratuita”.
Afiade que en la transferencia de bienes, onerosa o gratuita, “el legislador
ha considerado la imputacién de una renta ficta (hecho imponible) en
cabeza del transferente de los bienes cuyo monto (base imponible) serd
determinado en funcién del valor de mercado.”"

Esta misma tesis es la que ha adoptado la Intendencia Nacional Juridica de
SUNAT en el Informe No. 090-2006-SUNAT, del 30 de marzo de 2006, en el
que se sefiala:

“.. el inciso d) del articulo 12 del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta
establece que el Impuesto a la Renta grava las rentas imputadas, inclu-
yendo las de goce o disfrute, establecidas por esta ley.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que el primer pdrrafo del articulo 322
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 prestacion de servicios
realizados a titulo gratuito; lo cual implica que la normatividad del Im-
puesto a la Renta ha incorporado dentro del campo de aplicacion de dicho
impuesto a los servicios prestados a titulo gratuito, atribuyéndole el cardc-
ter de renta gravada.”

A raiz de este pronunciamiento de la Administracién Tributaria, cabe pre-
guntarse si el articulo 322 de la LIR establece un hecho gravado en si
mismo, desarrollando alguno de los criterios de “renta” comprendidos
dentro del ambito de aplicacidon del tributo, o si constituye una regla de
valoracion aplicable solo en la medida que se configure el hecho imponible
sefialado en otras disposiciones de la LIR.

El Tribunal Fiscal habria respondido a esta interrogante en la Resoluciéon N2
03198-2-2006 del 12 de junio de 2006, en la que sefiald que el procedi-
miento previsto en el articulo 322 de la LIR se utiliza cuando se presentan
dudas respecto del valor asignado a una operacion, pero no para efectos
de determinar la realizacién de un hecho gravado.

En el mismo sentido, el Tribunal Fiscal ha sefialado que las reglas de valori-

> DELGADO Ratto, Cecilia; “Aproximaciones al Régimen de las Rentas Imputadas en

la Ley del Impuesto a la Renta: Limites y Perspectivas.”, Ponencia Individual en las
VIl Jornadas Nacionales de Derecho Tributario: “Ambito de Aplicacién del Im-
puesto a la Renta en el Perd”. Instituto Peruano de Derecho Tributario - IPDT, 2004.
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zacién Unicamente pueden aplicarse si se verifica el supuesto de hecho

tipificado en la LIR como generador de renta (cesidén gratuita de bienes,
. , 16

retiro de mercaderias, etc.).

Adicionalmente, debe notarse que el propio texto del articulo 322 de la LIR
revela que la regla que dicha norma introduce, incide Unicamente sobre
“el valor asignado a los bienes, servicios y demds prestaciones” y sélo si “el
valor asignado difiere al de mercado”.

Como se observa, el citado articulo no crea un supuesto de renta (renta
producto, flujo de riqueza, renta imputada, etc.); sino que sélo se reduce a
fijar la valoracién de la operacién -que ha nacido en el contexto del Im-
puesto a la Renta gracias a su previa inclusién como hecho imponible gra-
vado- cuando ésta no se encuentra conforme con las reglas que la LIR
impone.

Por tanto, cabe concluir que los articulos 322 y 322-A de la LIR introducen
normas de valoracion que se valen de una ficcién juridica a fin de cuantifi-
car la obligacion tributaria ya nacida y, en definitiva, no constituye un
supuesto nuevo de renta asi como tampoco crea un hecho imponible
susceptible de generarla.

1.3. Regla sustantiva de valoracion previa definicion de renta en la LIR

Lo sefialado en el punto anterior nos conduce a la siguiente reflexion: Para
gue una operacion gratuita pueda someterse a la regla de valoraciéon de
los precios de transferencia, antes que nada, debe constituir “renta” gra-
vada para alguno de los contratantes.

En materia de operaciones gratuitas, es la teoria del flujo de riqueza incor-
porada en el inciso c) del articulo 12 de la LIR y luego en el articulo 32 del
mismo texto, la base conceptual que sirve para definir si existen hechos
generadores de rentas.

Tratandose de bienes, el inciso g) del articulo 12 del RIR establece que
constituye ganancia o ingreso para una empresa, la proveniente de trans-
ferencias a titulo gratuito que realice un particular a su favor. Es el adqui-
rente, conforme lo dispone este articulo, el que debe considerar la ganan-
cia o ingreso al valor de ingreso al patrimonio, que, de acuerdo al inciso 3)

En efecto, en la R.T.F. No. 03158-5-2005, del 20 de mayo de 2005, el Tribunal Fiscal
concluye: “Que previamente a aplicar el valor de mercado de acuerdo con lo dis-
puesto por el mencionado articulo 312 (de la LIR), la Administraciéon debe conocer
si durante el ejercicio acotado el contribuyente efectud retiros a su favor, de su fa-
milia o con destino a actividades que no son alcanzadas por la mencionada ley;”
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del articulo 202 de la LIR, no es otro que el valor de mercado. Como se
observa, en este tipo de operaciones sélo y exclusivamente el adquirente o
receptor del bien, es el que computara la renta, la cual debera ser cuantifi-
cada segun las reglas de valor de mercado o de precios de transferencia,
segln sea el caso.

La situacion parece ser distinta tratdndose de servicios prestados a titulo
gratuito.

El ultimo parrafo del articulo 32 de la LIR establece que, en general, consti-
tuye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o ingreso deri-
vado de operaciones con terceros. El RIR, al definir los tipos de ganancia o
ingreso que se comprenden en el citado pdrrafo, ha hecho referencia a los
ingresos por actividades accidentales, los ingresos eventuales y los ingre-
sos provenientes de transferencias a titulo gratuito descripcién que sélo
puede abarcar a los bienes y no a los servicios, ya que éstos no son suscep-
tibles de ser transferidos, sino prestados o ejecutados. Debe observarse
que, a partir de esta redaccion, una diversidad de servicios gratuitos podria
escapar del concepto de renta recogido en el inciso c) del articulo 12 de la
LIR y, en ese sentido, de la aplicacién de las reglas de valor de mercado."’

Sin embargo, ese riesgo no se presenta respecto de los servicios de finan-
ciamiento y mas concretamente, de aquellos que involucran operaciones
de préstamo gratuito por cuanto la definicién de renta viene impuesta a
través de una presuncion prevista en el articulo 262 de la LIR.

En efecto, el citado articulo incorpora en la LIR una regla bajo la cual, para
efectos del impuesto, todo préstamo en dinero devenga un interés, salvo
prueba en contrario constituida por los libros del deudor.

Al respecto debe tenerse presente que la interrelacion entre la norma de
presuncion de onerosidad y la regla de valoracion de precios de transfe-
rencia ya ha sido debatida en la doctrina, sobre todo en aquellos paises
gue -como en el caso espafiol- mantienen en sus textos del Impuesto a la
Renta, normas equivalentes a las que aqui comentamos.

7 Esta pareceria ser también la interpretacion del Tribunal Fiscal en la RTF 00597-1-

2005 del 28 de enero de 2005, en la que se pronuncia sobre los servicios gratuitos
que una empresa domiciliada recibié de su afiliada no domiciliada: “Que finalmente
es preciso sefialar que si bien desde el punto de vista econdmico la prestacion gra-
tuita a favor de la recurrente supone la existencia de una renta, durante el periodo
acotado [periodo 1997] la ley no previé una forma de gravarla y menos aun de
atribuirle el valor de los gastos asumidos por la recurrente, por lo que el manteni-
miento del reparo contravendria los alcances de la Ley del Impuesto a la Renta”.
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~ ™, . . 18
El autor espafiol Emilio Cencerrado comenta lo siguiente:

“La presuncion de onerosidad contenida en el articulo 52 de la LIS tiene
como finalidad impedir la ocultacién del hecho imponible por parte de los
contribuyentes, de manera que verificada la cesion de un bien o un dere-
cho, y de acuerdo con la Iégica que preside el normal desenvolvimiento del
trdfico mercantil, debe entenderse que dicha operacion ha sido retribuida
y, en consecuencia, la base imponible del impuesto ha de ser incrementada
en la cuantia correspondiente al valor de mercado de la citada operacion”.

Una norma como la prevista en el articulo 262 de la LIR, contiene dos par-
tes identificables: la presuncién de la obtencidén de renta (hecho imponi-
ble) y la forma para determinar su cuantia (TAMN o LIBOR). Esta presun-
cidén, sin embargo, contiene una clausula que permite su prueba en contra-
rio. “Dicha presuncion puede romperse probando la veracidad de la gra-
tuidad de la operacion o del precio inferior fijado, mediante pruebas que,
unidas al dato contable, lleven a la conviccion de que lo declarado se co-
rresponde con la realidad”.”

En la interaccidn del articulo 262 con el 322-A de la LIR, el hecho imponible
existe por disposicion de la primera norma, sin embargo la participacion de
partes vinculadas o paraisos fiscales ocasionan -en términos generales-
que la cuantia de la obligacién se determine en funcién de la segunda y sin
posibilidad, en nuestra opinion, que la prueba en contrario se utilice para
desvirtuar la existencia del hecho imponible.

Efectivamente, las reglas de precios de transferencia son, en esencia, nor-
mas destinadas a evitar situaciones de fraude fiscal. Su finalidad antielu-
siva les otorga preponderancia para cuantificar el hecho imponible nacido
en virtud de la presuncion del articulo 262 de la LIR. El interés publico que
subyace en las normas de precios de transferencia para resguardar que, la
valoracion acordada por las partes vinculadas, no ocasione un perijuicio al
fisco, es el que debe negar la posibilidad de la aplicacion de una norma en
contrario.

Esta interpretacidn fluye del dltimo parrafo del articulo 262 de la LIR, el
que fue introducido por el Decreto Legislativo Nro. 945 vigente a partir del
1 de enero de 2004. En dicho parrafo se indicé claramente que las dispo-
siciones previstas en el articulo 262 seran de aplicacion en aquellos casos
en que no exista vinculacion; comprobada ésta, resultaba de aplicacion el
articulo 329-A. Esta remision a la norma de precios de transferencia, como

8 CENCERRADO MILLAN, Emilio. Op. Cit. p. 121.

19
Idem.
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es obvio, sélo se limita a la regla de cuantificacién y no a la preexistencia
del hecho imponible, el que permanece en el articulo 262.

2. Aplicacion en el tiempo de la norma de precios de transferencia a las
operaciones de préstamos gratuitos

A partir del afio 2001, entré en vigencia en el Peru el régimen de precios
de transferencia mediante la aprobacion de la Ley N2 27356. Sin embargo,
la aplicacion de tales disposiciones a los préstamos gratuitos no rige desde
ese momento, sino que solamente ha adquirido plena eficacia, a partir de
1 de enero de 2006.

Asi, durante los periodos 2001 a 2003, los préstamos gratuitos devengan
los intereses presuntos a que se refiere el articulo 262 de la LIR, no encon-
trandose sometidos a las normas de precios de transferencia.

El articulo 262 de la LIR dispone que “se presume, salvo prueba en contra-
rio constituida por los libros de contabilidad del deudor, que todo préstamo
en dinero, cualquiera que sea su denominacion, naturaleza o forma o ra-
z6n, devenga un interés (...)”. Afiade dicho articulo que el interés no debia
ser inferior ala TAMN que publica la Superintendencia de Banca y Seguros
y que “Tratdndose de préstamos en moneda extranjera se presume que
devengan un interés no menor a la tasa promedio de depdsitos a seis (6)
meses del mercado intercambiario de Londres del ultimo semestre calen-
dario del afio anterior.”

Luego, en estos periodos el articulo 322 de la LIR disponia lo siguiente:

“En los casos de ventas, aportes de bienes y demds transferencias de pro-
piedad a_cualquier titulo, asi como de prestacion de servicios y cualquier
otro tipo de transaccion, el valor asignado a los bienes, servicios y demds
prestaciones, para los efectos del Impuesto, serd el de mercado {(...)".

Segun la norma transcrita, ella sélo alcanzaba a las transferencias de bienes
“a cualquier titulo” (oneroso o gratuito) y no a la prestacion de servicios.

La Administracion Tributaria ha efectuado la misma interpretacion. En el
Informe N2 055-2003-SUNAT/2B0000 del 12 de febrero de 2003, SUNAT
sostuvo que la prestacion de servicios gratuitos no estd comprendida en
los alcances del articulo 322 de la LIR pues éste sélo se refiere a los servi-
cios a titulo oneroso. Tampoco considerd a dichos servicios como una
renta gravada por aplicacién del articulo 312 de la LIR (retiro de bienes)
pues éste sélo comprendia la transferencia gratuita de bienes y no de
servicios.
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Como se observa, en este periodo coexistian dos disposiciones aparente-
mente contrapuestas: (i) una norma presuntiva de intereses, como con-
traprestacion a una operacién de préstamo que, ademas, establecia la
forma de su cuantificacién; vy, (ii) la norma de precios de transferencia que
valoriza las transacciones entre partes vinculadas y con sujetos ubicados o
establecidos en los denominados “paraisos fiscales”.

Si bien la norma presuntiva establecié el hecho imponible, es evidente que
su cuantificacién no podia depender de dos normas distintas: La TAMN o
LIBOR por un lado, o la metodologia de precios de transferencia, por otro.

Como quiera que en ese entonces, los servicios gratuitos no se encontra-
ban sometidos a la regla de valor de mercado establecida en el articulo 329
de la LIR ni a las disposiciones sobre precios de transferencia, el préstamo
gratuito sélo podia generar intereses, en la cuantia sefialada por el articulo
262 de la LIR.

La conclusion no es diferente para los préstamos gratuitos ocurridos du-
rante los periodos 2004 y 2005.

A partir del 1 de enero de 2004 entré en vigencia el Decreto Legislativo
Nro. 945, que modificé el ultimo pérrafo del articulo 262 de la LIR estable-
ciendo lo siguiente:

“Las disposiciones sefialadas en los pdrrafos precedentes serdn de aplicacion
en aquellos casos en los que no exista vinculacion entre las partes inter-
vinientes en la operacion de préstamo. De verificarse tal vinculacion, serd de
aplicacion lo dispuesto por el numeral 4) del Articulo 322 de esta Ley”.

Este texto presentd dos problemas. El primero referido a que la norma no
excluyé de los alcances del articulo 262 de la LIR a los préstamos realizados
“desde, hacia o través” de “paraisos fiscales”; es decir, no los remitié al
numeral 4) del articulo 322 de ese texto legal. El segundo, relacionado a
que el articulo 322 de la LIR se mantenia inaplicable a servicios gratuitos,
por lo que la norma de valor de mercado, asi como la de precios de trans-
ferencia carecian de efecto para valorizar esas operaciones.

El primer problema devenia en irrelevante pues, en la medida que el se-
gundo aln se mantenia irresuelto, resultaba claro que, en todos los casos
de préstamos gratuitos, era la cuantificacion ordenada por el articulo 262
la que debia primar.

Es a partir del 1 de enero de 2006, mediante la Ley N2 28655, que el pri-

mer parrafo del articulo 322 de la LIR fue sustituido quedando con la si-
guiente redaccion:
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“En los casos de ventas, aportes de bienes y demds transferencias de pro-
piedad, de prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion, a
cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servicios y demds presta-
ciones, para los efectos del Impuesto, serd el de mercado. Si el valor asig-
nado difiere al de mercado, sea por sobrevaluacion o subvaluacion, la
misma norma faculta a la Administracion Tributaria a realizar los ajustes
pertinentes, tanto para el adquirente como para el transferente.” (El resal-
tado y subrayado es agregado).

Como se observa, del cambio introducido por la Ley N2 28655 se infiere
que, con anterioridad al 1 de enero de 2006, la prestacién de servicios a
titulo gratuito y cualquier otra transaccién gratuita, distinta a la transfe-
rencia de propiedad, no se encontraba alcanzada por las reglas de valor de
mercado y por tanto, tampoco por las de precios de transferencia. Esta
conclusion fluye claramente del Dictamen del Proyecto de Ley que dio
origen a la Ley N2 28655.%

Debe notarse que, si la redaccion de la primera parte del articulo 322 de la
LIR cambid en el tiempo, con el alcance e interpretacién que ha quedado
plasmado en el Proyecto de Ley antes citado, es posible afirmar que nin-
guna operacion de prestacion de servicios gratuita, ocurrida entre el 1 de
enero de 2001 y el 31 de diciembre de 2005, deberia ser alcanzada por las
normas de valor de mercado generales ni por las especiales de precios de
transferencia.

2 Proyecto de Ley N2 14221/2005-PE sustentado en el respectivo Dictamen N2 17.

Disponible en www.congreso.gob.pe. La exposicion de motivos del Proyecto de
Ley que sustentd la aprobacién en el Congreso de la referida Ley N2 28655 expone
como fundamento de la modificacion legislativa los siguientes argumentos:

“De la redaccion del primer pdrrafo del articulo 322 de la LIR fluye que actualmente
se ajustan a valor de mercado las transferencias de bienes a cualquier titulo (one-
roso o gratuito) asi como las prestaciones de servicios. Sin embargo, en este ultimo
caso teniendo en cuenta que la norma no ha indicado que el ajuste se efectiua
cuando el servicio se hubiese prestado a cualquier titulo, se puede llegar a concluir
que sélo se ajusta cuando ha sido prestado a titulo oneroso.

Tal conclusidn conlleva los siguientes problemas: (i) No existe una diferencia sustan-
cial entre un servicio prestado a titulo gratuito y otro por el que se cobra un importe
simbdlico; no obstante, de acuerdo con la normatividad vigente, sélo podria ajus-
tarse el ultimo; y, (ii) No existe razén técnica que sustente el tratamiento diferen-
ciado entre la transferencia de un bien y la prestacion de un servicio, ambos reali-
zados a titulo gratuito.

()

Por las razones expuestas, se propone: (i) Establecer la obligacion de ajustar a valor
de mercado la prestacion de servicios aun cuando se hubiese efectuado a titulo gra-
tuito.”
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En efecto, debe tenerse presente que la Ley N2 28655 no introdujo una
precisién del texto anterior sino que lo modificé expresamente con una
intencidn legislativa que ha quedado claramente plasmada en su exposi-
cién de motivos.

Por tanto, es sélo a partir del 1 de enero de 2006 que la aplicacién de las
reglas de precios de transferencia a los préstamos gratuitos, adquiere
plena eficacia.

3. Problemas de aplicacién de la norma de precios de transferencia a
préstamos gratuitos

3.1. Un aspecto previo: el ambito de aplicacion de las normas de precios
de transferencia

No es objeto de este documento analizar el alcance del ambito de aplica-
cién de la norma de precios de transferencia, materia que, de por si, ha
sufrido inexplicables giros interpretativos, debido a la intervencién de la
Administracion Tributaria que ha emitido una serie de opiniones con las
gue ha transgredido la finalidad de la regulacion de precios de transferen-
cia, aprobada en el Decreto Legislativo Nro. 945.

Sin embargo para propdsitos de este trabajo si es pertinente partir de una
premisa irrefutable: los ajustes de precios de transferencia proceden, sélo
y exclusivamente, cuando se produce un perjuicio fiscal (IR inferior en el
pais) como consecuencia de la valoracion acordada por las partes.

Esta conclusion que fluye del inciso a) del articulo 322-A de la LIR y que se
aclara nitidamente en el articulo 1142 del RIR, ha sido sin embargo cues-
tionada por la Administracién Tributaria en el Informe Nro. 157-2007-
SUNAT/2B0000.**

Consideramos que el criterio desarrollado por SUNAT es equivocado y por
ello no resulta aplicable al contrariar las normas vigentes y la doctrina

2 En el citado documento, SUNAT distingue dos tipos de supuestos comprendidos en

el dmbito de aplicacién de los precios de transferencia: 1) aquellas operaciones
genéricas en las que, efectivamente, se determina un IR inferior en el pais y 2)
aquellas que estan recogidas en los numerales 1), 2) y 3) del inciso a) del articulo
329-A de la LIR, donde no se requiere la existencia de dicha menor tributacién. La
SUNAT sostiene que el supuesto 2) es distinto e independiente del supuesto 1) (es
decir que no se requiere que la operacion arroje un IR inferior) porque este se-
gundo supuesto ha sido redactado utilizando la frase “En todo caso”. En materia
de ajustes, SUNAT — en abierta contradiccién con el articulo 1142 el RIR — indica
que, tratandose del segundo supuesto, el ajuste procedera ain cuando no se haya
determinado un IR inferior en el pais.
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tributaria internacional que, en forma unanime, sostiene que los precios

acordados por las partes sélo deben modificase en tanto se produzca una
. . , 22

nula o menor tributacién en el pais.

En ese sentido, existen ciertas operaciones de préstamo que, no obstante,
haberse pactado entre partes vinculadas o con paraisos fiscales, no deben
generar ningun tipo de ajuste.

Asumamos que dos partes vinculadas, una empresa domiciliada en Peru
“X”, recibe de su casa matriz “Y”, financiamientos periddicos sin intereses.
“X” no reporta ningln gasto en el Peru que reduzca su base imponible y
tampoco efectlia ninguna retencién de impuestos respecto de “Y”, pues es
claro que no le ha pagado renta alguna.

Asumamos que, segun las reglas de precios de transferencia, “X” debid
abonar $/100,000.00 por intereses (deducibles como gasto), con lo que
dejaria de pagar S/. 30,000.00 de Impuesto a la Renta. A su vez, hubiera
tenido que entregar al Fisco una retencién de S/. 30,000.00 por concepto
de renta de fuente peruana pagada al no domiciliado “Y”.

Si la operacion es evaluada en su conjunto, tenemos que el Fisco Peruano
se beneficia con un impuesto de S/. 30,000.00 por la retencién al no domi-
ciliado, pero al mismo tiempo debe reconocer una disminucion del im-
puesto de “X” en la misma suma. El efecto neto es que la operacion no
arroja un “IR inferior en el pais” ni en el ejercicio respectivo, pues ambas
sumas (los saldos acreedores y deudores a favor y de cargo del Fisco pe-
ruano, respectivamente) se compensan, arrojando un efecto neto de cero.

Por lo tanto, en el ejemplo propuesto, el financiamiento pactado a titulo
gratuito no obliga al ajuste de las condiciones pactadas por las partes.

Como se observa, una operacion como la referida no deberia generar
ninguna implicancia en materia de precios de transferencia, ni sustantiva
(ajustes) ni formal (declaraciones, estudio técnico, documentacién). Sin
embargo, la redaccién de la LIR y el RIR no es clara, por lo que debieran
modificarse a fin de esclarecer la exclusidn de este tipo de operaciones del
cumplimiento de cualquier obligacién de este régimen.”

22 Ppara tales efectos, ver: VILLAVERDE GOMEZ, Maria Begofia. “Empresas asociadas

(Principio “at arm’s length” y precios de transferencia”. En: Estudios de Derecho
Tributario Internacional, Legis, Colombia, 2006 p. 269; GARCIA PRATS, Francisco.
“Tributacién de las rentas empresariales: rentas asociadas en los convenios de doble
imposicion”. En Fiscalidad Internacional, 2da. Edicién, CEF, Madrid 2005, p. 397.

= Téngase presente que, por el ejercicio 2006, este tipo de operaciones no deben

contar con estudio técnico ni tampoco cumplir con la obligacién de presentar la DJ
informativa, por cuanto al no existir contraprestacion no existe un “monto de
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3.2. En préstamos gratuitos del exterior hacia el Peru

De acuerdo a lo sefialado en el punto anterior, si en una operacion de
préstamo se determinara un “IR inferior en el pais”, ella deberd someterse
al ajuste segln las normas de precios de transferencia, lo que implica asig-
narle una tasa de interés equiparable con la que hubieran pactado partes
independientes en el mercado.

¢Qué situaciones que involucren un préstamo gratuito, podrian conducir a
la aminoracion impositiva en el Perd?

Alguno de los casos siguientes podria originar una menor tributacion en el
pais:

— El deudor domiciliado no pudiera deducir los intereses, pues no se
cumple el principio de causalidad del gasto de acuerdo al articulo 372
de la LIR.

— El deudor domiciliado no pudiera deducir los intereses por cuanto se
ha superado el ratio de endeudamiento previsto por el numeral 6) del
inciso a) del articulo 212 del RIR, es decir si excede de tres veces el pa-
trimonio neto del contribuyente al cierre del ejercicio anterior.

—  El deudor domiciliado cuenta con un convenio de estabilidad tributaria
que impide que se le apliquen las normas de precios de transferencia.
Sin embargo, dicha regulacidn si seria operante respecto de los mayo-
res impuestos que serian aplicables respecto de su contraparte no
domiciliada a quien cual no le alcanzan los beneficios de la estabilidad
tributaria.

En los tres casos mencionados, si se le hubiere exigido al deudor domici-
liado reconocer un ajuste por los intereses que tal préstamo “gratuito”
hubiera generado, el Fisco habria recaudado el IR sobre las rentas de
fuente peruana a cargo del sujeto no domiciliado. Tal ingreso no habria
sido aminorado por el uso del escudo fiscal (gasto) por parte del sujeto
domiciliado, pues -como vemos- el gasto, en todos los casos, es no de-
ducible.

Estas situaciones, no se encuentran recogidas expresamente como su-
puestos que generan una aminoracién impositiva y que debieran conducir
al ajuste de la operacion. Sin embargo, en nuestra opinidn, estas situacio-
nes, en estricto, no pasan de ser supuestos hipotéticos de una expectativa
potencial para el Estado: lo que el fisco pudo haber ganado si se hubiera

operaciones” que deba ser considerado a efectos de determinar si se supera o no
los umbrales de cumplimiento.
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producido el reconocimiento de intereses. Sin embargo, en la medida que
dichos intereses no se han devengado en favor del sujeto no domiciliado, y
que los mismos no han reducido la base imponible del sujeto domiciliado,
no existe, a ciencia cierta, un perjuicio fiscal material que deba conducir al
ajuste de la operacion.

No descartamos que, sobre el particular, puede construirse otra linea
interpretativa que sostenga que estos 3 supuestos comparten el mismo
fundamento de otro caso que si se ha previsto en la norma reglamentaria
y que obliga al ajuste de precios de transferencia.

El RIR ha incorporado un supuesto de “Impuesto a la Renta inferior en el
pais”, en el que el sujeto domiciliado en el pais debera responder por el
IR de cargo de la contraparte no domiciliada. El acapite (i) del numeral 1)
del inciso a) del articulo 1092 del Reglamento de la LIR, dispone lo si-
guiente:

“Sin embargo, si el ajuste se relaciona con transacciones que origi-
nan rentas de fuente peruana a favor de paises o territorios de
baja o nula imposicion y, a su vez, implican para el sujeto domici-
liado en el pais un gasto no deducible de acuerdo a lo sefialado
por el inciso m) del Articulo 442 de la Ley, el ajuste se imputard al
periodo o periodos en los que se pagod o acredito las rentas a los
beneficiarios no domiciliados, correspondiendo exigir la obliga-
cion tributaria al responsable”.

Sobre esta disposicion, cabe efectuar 2 precisiones.

La frase resaltada no es casual. Puede apreciarse que el legislador ya habia
previsto que el ajuste primario unilateral afectaria al sujeto domiciliado
como “responsable” y no como agente de retencion por cuanto se recono-
cia la naturaleza “extracontable” del ajuste de precios de transferencia,
esto es, constituir una correccion del valor sélo para propdsitos fiscales y
no contables que no conlleva el pago efectivo de la renta al no domiciliado
. 24
sobre la cual pueda efectuarse la retencién del IR.

24 . . . N N
La doctrina ha reconocido el alcance del ajuste extracontable en materia de precios

de transferencia. El autor espafiol Juan Ignacio Moreno cita como precedente una
Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central de Espafia del 26 de fe-
brero de 1997, en donde se indic6 que la aplicacién de las normas de precios de
transferencia espafiola “no pretende, en ningun caso, alterar el reflejo contable de
este tipo de operaciones, sino, por el contrario, ajustar fiscalmente su valoracion”.
Asi, la aplicacion de la normativa de precios de transferencia no puede suponer la
alteracién de la informacion contable sino la necesidad de buscar un mecanismo de
conciliacién del resultado contable con la base imponible del Impuesto. MORENO,
FERNANDEZ, Juan Ignacio. Op. Cit. p. 61. Este razonamiento lo confirma la OCDE en
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Por otra parte, inclusive en la hipdtesis que se consideren a los casos de
préstamos gratuitos que hemos descrito anteriormente, como generado-
res de una eventual aminoracién impositiva, la norma comentada no es
suficiente para obligar al sujeto domiciliado a responder por las eventuales
obligaciones tributarias de cargo de su contraparte no domiciliada:

— El deudor domiciliado no es agente de retencidn del supuesto IR de
cargo del acreedor no domiciliado, por cuanto no ha pagado ni acredi-
tado los intereses que debieron calcularse bajo las reglas de precios de
transferencia ni tampoco los ha registrado contablemente.”

— El deudor domiciliado tampoco es responsable con el sujeto no
domiciliado por el supuesto mayor Impuesto a la Renta de cargo de
éste, al no haberse previsto este caso como una causal de responsabi-
lidad segun el articulo 672 de la LIR.

Nosotros consideramos que, con independencia de los vacios de la LIR y su
Reglamento que conducen a la imposibilidad de exigir al sujeto domiciliado
el IR de cargo del no domiciliado, el acdpite (i) del numeral 1) del inciso a)
del articulo 1092 del Reglamento de la LIR es sdélo aplicable en la medida
que el sujeto domiciliado hubiera pagado, acreditado o abonado una renta
al sujeto no domiciliado, como expresamente sefiala el citado acapite.

Su alcance no es aplicable respecto de los supuestos de préstamos gratui-
tos que aqui analizamos.

En consecuencia, si una empresa peruana asume la posicion deudora en
una operacién de préstamo donde la acreedora es una empresa vinculada
del exterior, y donde no se han pactado intereses y por tanto éstos no se
han pagado ni acreditado, el ajuste de precios de transferencia es inaplica-
ble al no generarse ningun perijuicio fiscal.

3.3. En préstamos gratuitos del Peru hacia el exterior

Finalmente, debemos concluir que si la operacién de préstamo tiene como

sus “Guias sobre Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Admi-
nistraciones Fiscales”, en cuyo parrafo 4.38 se sefiala lo siguiente:"(...) De este
modo, con el fin de presentar una declaracidn-liquidacién correcta, al
contribuyente se le permite hacer un ajuste extracontable que registraria la
diferencia entre el precio de libre concurrencia y el actual recogido en sus libros y
registros contables.”

% Recuérdese que, de acuerdo al articulo 762 de la LIR, la retencidn del IR de no domi-

ciliados se efectua cuando se pague o abone las rentas a dichos beneficiarios. Asi-
mismo, si el contribuyente domiciliado contabiliza como gasto o costo alguna renta a
favor del no domiciliado, deberd abonar el “monto equivalente a la retencion”.
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parte acreedora a una persona domiciliada en el Peru, el ajuste de precios
de transferencia procedera indefectiblemente.

A diferencia del caso anterior, tratdndose de operaciones de préstamo
gratuitas, el hecho imponible surge por aplicacion del articulo 262 de la LIR
debiendo considerarse una mayor renta (basicamente de fuente extran-
jera) en cabeza de la persona domiciliada y exigirse el respectivo IR sobre
el ajuste unilateral primario que corresponde.

CONCLUSIONES

1)

2)

3)

4)

5)
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La regla de valor de mercado contemplada en el articulo 322 de la LIR,
asi como la de precios de transferencia recogida en el articulo 32-A de
la LIR, no crean hechos imponibles ni tampoco constituyen normas
que generan nuevos supuestos de renta (renta producto, flujo de ri-
queza o rentas imputadas).

Las citadas reglas son normas sustantivas de valoracién que, valién-
dose de una ficcién juridica, comportan normas de imperativo cum-
plimiento para la Administracién Tributaria como para los administra-
dos y se utilizan para mensurar la cuantia de obligaciones tributarias
ya nacidas en mérito a la configuracién de hechos imponibles sefiala-
dos expresamente en otras disposiciones de la LIR.

En materia de operaciones gratuitas que involucran bienes, existird
renta gravada en el adquirente de tales bienes. Los servicios gratuitos
no generan renta como flujo de riqueza al no encontrarse comprendi-
dos dentro de las modalidades que generan dicha renta y que se en-
cuentran previstos en el inciso g) del articulo 12 del RIR.

No obstante ello, tratandose de servicios de financiamiento, especial-
mente préstamos, la definicidn de renta viene impuesta a través de la
presuncion prevista en el articulo 262 de la LIR, correspondiendo que
la cuantia de la obligaciéon se determine en funcién de la norma de
precios de transferencia cuando en la operacion hayan participado
partes vinculadas o paraisos fiscales.

Sélo a partir del 1 de enero de 2006, la aplicacién de las reglas de
precios de transferencia a los préstamos gratuitos adquiere plena efi-
cacia, toda vez que en los periodos 2001 a 2005, segun se desprende
de la Ley N2 28655, la regla de valor de mercado establecida en el ar-
ticulo 322 de la LIR y las disposiciones de precios de transferencia no
resultaban aplicables respecto de los “servicios gratuitos”.
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6)

7)

8)

Tratandose de operaciones de préstamo gratuito realizadas desde el
exterior hacia el Perd que hubieran representado gasto deducible al
deudor domiciliado, no debe generarse ningun tipo de ajuste de pre-
cios de transferencia ni el cumplimiento de obligaciones formales, por-
gue en este caso no existe perjuicio al fisco ni un IR inferior en el pais.

Tratandose de operaciones de préstamo gratuito realizadas desde el
exterior hacia el Perd que hubieran representado gasto no deducible
al deudor domiciliado, no corresponde aplicar el acdpite (i) del nume-
ral 1) del inciso a) del articulo 1092 del Reglamento de la LIR, el que
sélo es pertinente en la medida que el sujeto domiciliado hubiera pa-
gado, acreditado o abonado una renta al sujeto no domiciliado.

En el supuesto negado que pretenda aplicarse dicha disposicion, la
misma es inoperativa porque el deudor domiciliado no puede respon-
der por el eventual IR a cargo del no domiciliado toda vez que no
puede comportarse como agente de retencidn, dado que no ha pa-
gado renta alguna y tampoco como responsable, al no existir un su-
puesto de responsabilidad del IR por concepto del ajuste extraconta-
ble de precios de transferencia.

El Unico caso en el que correspondera ajustar la operacion de prés-

tamo gratuito es aquél en el que el acreedor es una persona domici-
liada en el Peru.
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