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RESUMEN

Mediante la Resolucion del Tribunal Fiscal No. 02112-5-2019, dicho érgano concluyé que no era
posible aplicar, durante el ejercicio 2005, las reglas de valor de mercado a los servicios gratuitos de
cualquier tipo (incluyendo los de financiamiento — es decir, a los préstamos sin interés), pues la LIR
recién ampard dicha posibilidad a partir del ejercicio 2006, incluyendo a “los servicios a cualquier
titulo” en el articulo 32 de la norma.

El presente informe juridico busca discutir, justamente, dicha posibilidad. En efecto, nos enfocamos en
la problematica referida a la posibilidad de aplicar las reglas de valor de mercado, previstas en el articulo
32 de la Ley del Impuesto a la Renta, a los préstamos gratuitos entre partes vinculadas, de manera previa
a la modificacion de dicha norma por la Ley No. 28655 (vigente desde el 1 de enero del 2006).

Al respecto, el expediente nos enfrenta a conceptos tributarios como lo son las teorias de renta o las
reglas de imputacion, los cuales deben ser analizados sobre la base de la constitucionalizacion de
nuestro ordenamiento juridico. En consecuencia, la interpretacion de las normas tributarias debe
realizarse siempre tomando en cuenta los principios de capacidad contributiva y equidad previstos en
nuestra Constitucion, y reconociendo la reserva de ley consagrada en nuestra norma constitucional.
Dicha labor es indispensable en un Estado Constitucional de Derecho, pues nos permite reflexionar
sobre los limites que existen a la potestad tributaria, y las tensiones que existen entre la propiedad
privada y el gravamen estatal.

Con la finalidad de analizar exhaustivamente las materias aqui expuestas, el informe discute: i) el Estado
Constitucional de Derecho y su relacion con el derecho tributario, ii) las teorias de renta en la LIR y las
denominadas rentas fictas, iii) las reglas de imputacion vinculadas a los préstamos u otorgamientos de
capital, previstas en el articulo 26 de la LIR, y su conceptualizacion como rentas presuntas y/o fictas, y
iv) la posibilidad que existia, al ejercicio 2005, de valorizar los préstamos gratuitos entre partes
vinculadas, en aplicacion conjunta de los articulos 26 y 32 de la LIR.

La metodologia que hemos utilizado para cumplir con este objetivo ha implicado una revision profunda
de la doctrina en materia tributaria, desde las teorias de renta hasta la naturaleza de los capitales, y la
doctrina constitucional, que precisa los limites y manifestaciones del concepto del tributo en un Estado
Constitucional de Derecho, asi como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, los informes de la
Administracion Tributaria y la jurisprudencia del Tribunal Fiscal.

Palabras clave: teorias de renta, precios de transferencia, préstamos gratuitos, renta ficta, renta
presunta, imputacion de rentas, capacidad contributiva, principio de equidad, deber de contribuir.



Para mi abuela, por supuesto.



En toda esta disquisicion sobre el pago de
impuestos hay un factor de enorme incomodidad,
que es el sentido patriodtico. De tanto agitarlo y
lucirlo en bandera, cuello de camisa y hasta en la
correa del perrito, nos creemos que el patriotismo
es una exhibicion, cuando en vrealidad el
patriotismo es meramente una liquidacion
honesta del Impuesto a la Renta.

David Trueba, <184 dias al afio”, diario EL PAIS
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1. INRODUCCION

Se ha seleccionado el Expediente con Codigo de Registro No. E-2736 (en adelante, el “Expediente”).
El Expediente tiene como objeto un procedimiento contencioso tributario que concluyo con la emision
de la Resolucion del Tribunal Fiscal No. 02112-5-2019.

Al respecto, el contribuyente — IMI DEL PERU S.A.C. (en adelante, “IMI”) — cuestiond que la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (“SUNAT”) aplicase las normas
de precios de transferencia en el ejercicio 2005 a un préstamo otorgado a su parte vinculada en el
ejercicio 2003, por el cual no se pactaron intereses.

En efecto, en dicho expediente contencioso-tributario, que se refirio a la determinacion del Impuesto a
la Renta de Tercera Categoria de IMI en el ejercicio 2005, la SUNAT detectd que esta compaiiia otorgd
dos préstamos a su parte vinculada Offshore Express Inc (en adelante, “Offshore Express”): i) un primer
préstamo por USD 9,175,000.00, desembolsado en el 2003, por un plazo minimo de seis (6) afios y un
plazo maximo de diez (10) afios, sin intereses, y ii) un segundo préstamo por USD 11,371,642.96,
desembolsado en el 2004, por un plazo minimo de seis (6) y un plazo méximo de diez (10) afios, con
una tasa de interés anual de 9.380%.

En ese contexto, la SUNAT aplico las normas de precios de transferencia con la finalidad de determinar
el valor de mercado de los intereses que no se pactaron en el primer préstamo. Ello en tanto, al
entendimiento de la SUNAT, un préstamo con una parte vinculada en el que no se pacten intereses no
cumple con el principio de plena competencia, pues no se celebraria bajo esos términos entre partes
independientes. Al respecto, la Administracion Tributaria ajusté el valor de mercado de los intereses
del primer préstamo, aplicando — sobre el saldo de S/ 8,263,745.00 pendiente al cierre del ejercicio 2005
— la tasa anual de 9.380%, pues esta ultima fue la tasa utilizada por IMI para el segundo préstamo — en
condiciones similares — con Offshore Express.

Estas cuestiones fueron controvertidas por IMI en etapa de reclamacion y, posteriormente, de apelacion,
lo que conllevo — finalmente — a la emision de la Resolucion del Tribunal Fiscal No. 02112-5-2019. En
dicha Resolucidén, el Tribunal Fiscal revoco la Resolucion de Intendencia que habia confirmado el
accionar de la SUNAT en etapa de reclamacion en el extremo del reparo por ingresos fictos por intereses
de IMI. Asi, el Tribunal bas6 su decision que, al cierre del ejercicio 2005, las normas de precios de
transferencia eran aplicables inicamente a las transferencias de bienes a titulo gratuito, pero no asi a los
servicios a titulo gratuito (como lo era el financiamiento gratuito otorgado por IMI a Offshore Express),
pues dicha posibilidad recién se agrego al articulo 32 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
a la Renta (en adelante, la “LIR”’) mediante la Ley No. 28655, vigente a partir del ejercicio 2006.

No obstante, es relevante en este extremo resaltar el voto singular de la vocal Marquez Pacheco, quien
considero que al ejercicio 2005 la norma que habilitaba aplicar las normas de precios de transferencia
a los servicios a titulo gratuito era el articulo 26 de la LIR (que referia que todos los préstamos devengan
un interés para efectos tributarios), por lo que no habia necesidad de que el mismo articulo 32 lo
reconociera de manera explicita. Sin embargo, la vocal establece que el reparo de la SUNAT no se
encuentra con arreglo a ley, pues al utilizar como unico comparable para el préstamo sin intereses
otorgado por IMI otro préstamo que otorgd a la misma parte vinculada se estaria vulnerando el método
establecido por el articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta.

1.1 Identificacion de las areas del Derecho sobre las que versa el Expediente



1.2

El Expediente materia de analisis se encuentra vinculado a: 1) el derecho tributario, en el extremo de la
imputacion de rentas fictas o presuntas, asi como la aplicacion de las normas de precios de transferencia,
y ii) el derecho constitucional, principio de capacidad contributiva y el deber de contribuir.

En cuanto al derecho tributario, area que consideramos central en el Expediente, la discusion
primordial es si es que, al ejercicio 2005, resultaba posible aplicar las normas de precios de transferencia
a servicios gratuitos entre partes vinculadas. En efecto, antes de la modificacion del articulo 32 de la
LIR — introducida por la Ley No. 28655, vigente a partir del 1 de enero del 2006 — dicha disposicion
normativa precisaba que la regla del valor de mercado era aplicable a los casos de transferencia de
bienes “a cualquier titulo” (es decir, gratuito u oneroso), mientras que para los servicios no se hacia
dicha precision.

Ello condujo a que el legislador, mediante su Exposicion de Motivos de la Ley No. 28655, considerase
que era necesario agregar el término “a cualquier titulo” para los servicios, modificaciéon que entrd en
vigencia en el ejercicio 2006. Esto ultimo es crucial para entender la controversia a la que nos
enfrentamos al analizar el presente caso, pues es justamente sobre la base de dicho argumento — es decir,
que recién a partir del ejercicio 2006 era posible aplicar las reglas de precios de transferencia a servicios
gratuitos — que el Tribunal Fiscal sustenta su posicion en el Expediente. Por ende, resulta clave discutir
si es que el articulo 32 de la LIR habilitaba a la SUNAT para imputar, en el caso de servicios de
financiamiento a titulo gratuito, una renta donde la misma no habia sido pactada por el contribuyente
(a diferencia de servicios a titulo oneroso, donde el articulo 32 y 32-A cumplirian su funcién meramente
valorativa).

No obstante, la problematica juridica del Expediente vinculada al derecho tributario no se agota ahi,
pues — a través del voto singular de la vocal Marquez Pacheco — debemos ponderar también si es que,
durante el ejercicio 2005, era suficiente con que el articulo 26 de la LIR precise que “se presume que
todos los préstamos generan intereses” para luego remitirse al articulo 32 en el caso de préstamos entre
partes vinculadas. En efecto, la tesis de la vocal Marquez Pacheco es que, en el caso de los servicios de
financiamiento, sean gratuitos o no, la habilitacion para imputar una renta al contribuyente estaba dada
en nuestra norma antes que la Ley No. 28655 entrase en vigencia, y — en consecuencia — el articulo 32
y 32-A de la LIR solamente son de aplicacion para “valorar” dichas rentas.

Ahora bien, debemos referirnos al derecho constitucional, cuya vinculacion del expediente se sustenta
en — principalmente — el principio de la capacidad contributiva y el deber de contribuir. Al respecto, la
cuestion relativa a la imputacion de rentas y la valorizacion de las mismas realizada por la
Administracion Tributaria debe ser entendida en un marco del Estado Constitucional del Derecho,
donde la capacidad contributiva — en su dimensién horizontal y vertical, y en el cumplimiento de la
equidad — se manifiesta a través de las formas de gravamen. Es importante, entonces, considerar como
se debe interpretar la norma tributaria en el marco de la tension existente entre el principio de legalidad
y reserva de ley, y el mandato de optimizacion respecto de la capacidad contributiva, el cual —
consideramos — encuentre su manifestacion mas auténtica en el deber de contribuir.

Justificacion de la eleccion del Expediente

El Expediente materia de comentario se mantiene relevante, inclusive, el dia de hoy, donde aun se
discute la tipicidad exigida para la realizacion de un hecho gravado. Resoluciones del Tribunal Fiscal



como la 2398-11-2021", o el Informe No. 119-2008-SUNAT?, demuestran la tension que existe entre
los requisitos de una explicitud de las reglas de imputacion o presunciones del Impuesto a la Renta, con
el desarrollo que han de tener estos conceptos en el marco de un Estado Constitucional de Derecho.

Sobre ello, consideramos que la discusion fundamental que presenta el Expediente nos permite analizar,
a su vez, la configuracion que ha de tener un sistema juridico-tributario en la migracion que realiza un
Estado de Derecho hacia un Estado Constitucional de Derecho. Este tema, consideramos, genera
tensiones entre los paradigmas que primaban sobre aquel Estado de Derecho — como, por ejemplo, la
exigencia absoluta de que una norma permita que la Administracion Tributaria impute una renta ficta
en el caso de servicios gratuitos entre partes vinculadas — y como estos deben entenderse en un marco
constitucional.

La discusion, creemos, no se agota en la pregunta de si la SUNAT estuvo habilitada o no a imputar una
renta ficta a IMI por un préstamo gratuito en el ejercicio 2005, sino que nos exige revisar las reglas
primigenias en materia tributaria (;qué entendemos por “renta”? ;cuan explicita deber ser una ficcion
tributaria? ;cual es el alcance de la interpretacion teleologica en la Ley del Impuesto a la Renta?),
observando el cumplimiento de principios y valores constitucionales que — no tenemos duda — forman
parte de nuestro ordenamiento juridico.

En consecuencia, consideramos que el Expediente nos obliga a explicar el sustento de un gravamen
constitucional a la propiedad privada, pensado en términos de rentas fictas y reglas valorativas, y nos
permite aproximarnos a los limites que existen tanto para el momento de creacion de la disposicion
normativa en la que el legislador decide ser explicito, o quizds no serlo, en cuanto a una regla de
imputacion, asi como los limites que existen para sostener que no es posible gravar aquello que no esta
explicitado.

. Relacion de los hechos de la controversia del expediente

Los hechos de la controversia inician con la celebracion de dos préstamos (back to back’) en los que
interviene IMI, empresa domiciliada en el Peru, en el ejercicio 2003. Al respecto, un primer préstamo
es celebrado entre la empresa Petro-Tech Peruana S.A. (en adelante, “Petro-Tech”) e IMI, de fecha 29
de enero del 2003. Al respecto, dicho préstamo es otorgado por Petro-Tech a favor de IMI sin pactar
interés alguno, por un monto de USD 9,175,000.00 (Nueve millones ciento setenta y cinco mil y 00/100
Dolares de los Estados Unidos de América), con término hasta el 30 de septiembre del 2005.

En la misma fecha, se celebra entre IMI y su parte vinculada Offshore Express un contrato de mutuo
por el mismo monto, esta vez con IMI como mutuante. En efecto, con fecha 29 de enero del 2003, IMI
y Offshore Express celebran el Contrato de Mutuo de Otorgamiento de Dinero (en adelante, “Primer
Contrato de Mutuo entre IMI y Offshore Express”) [Ver Anexo A], en cuyo contenido se pactan las
siguientes condiciones®:

! La cual reconocié como precedente de observancia obligatoria que el tratamiento para la participacion del
asociado en el caso de las asociaciones en participacion califica como una forma de distribucion de utilidades, a
pesar de que el articulo 24-A de la Ley del Impuesto a la Renta exige que la distribucion se realice por una “persona
juridica”, lo que — para efectos tributarios — no era el caso de las asociaciones en participacion.

2 En el cual se concluyd que para determinar €l valor de mercado de préstamos entre partes vinculadas deben
aplicarse las normas de precios de transferencia.

3 Sobre ello, “los préstamos back-to-back permiten financiar a una empresa para que esta ultima, a su vez, financie
a una tercera empresa con dicho capital — se pactan términos y tasas de interés equivalentes para ambos préstamos
(uno originario y uno subsecuente)”. (Leslie B., 1980, pag. 858)

4 Traduccion libre.
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“Objeto del contrato:

2.1 Por medio de la presente, el MUTUANTE [IMI] se compromete a otorgar en calidad de mutuo, al
MUTUATARIO [Offshore Express], el monto de U.S.$ 9,175,000.00 (nueve millones y ciento setenta y
cinco mil ddlares americanos). El MUTUATARIO se compromete a devolver al MUTUANTE el monto,
sin intereses, en la forma y término establecido en las siguientes clausulas.

Obligaciones de las partes:

3.1 El MUTUANTE se compromete a otorgar el referido monto de dinero en su totalidad hasta el 31 de
diciembre del 2003, estando posibilitado a otorgar de manera previa, montos de dinero con cargo al mutuo,
sin exceder la fecha limite de desembolso.

3.2 El MUTUATARIO se compromete a devolver el monto completo del dinero, objecto del mutuo, sin
cargo de intereses.”

Ahora bien, de manera posterior, en el ejercicio 2004, se celebraron otros dos préstamos con los mismos
actores en la modalidad de back-to-back: un primer préstamo de Petro-Tech a IMI, y un segundo
préstamo de IMI a Offshore Express. En cuanto al préstamo de Petro-Tech a IMI, el mismo fue
celebrado con fecha 1 de marzo del 2004, por un monto de USD 11,371,642.96 (Once millones,
trescientos setenta y un mil, seiscientos cuarenta y dos y 96/100 Ddlares de los Estados Unidos de
América). En este caso, se pactd un interés equivalente a la Tasa Activa en Moneda Extranjera
(TAMEX) vigente a las fechas de pago segun el cronograma, més un porcentaje del 0.10% sobre dicha
tasa. Estos intereses serian aplicables a partir del ejercicio 2005, y el contrato de mutuo tendria un plazo
de 13 afos (hasta el 31 de diciembre del 2017).

Por otra parte, en cuanto al préstamo de IMI a Offshore Express (esto es, el “Segundo Contrato de
Mutuo entre IMI y Offshore Express™) [Ver Anexo B], el mismo fue otorgado con fecha 1 de marzo
del 2004 por IMI a Offshore Express por un monto idéntico al otorgado por Petro-Tech, con las
siguientes condiciones:

“Objeto del contrato:

2.1 Por medio de la presente, el MUTUANTE [IMI] se compromete a otorgar en calidad de mutuo, al
MUTUATARIO [Offshore Express], el monto de U.S.$ 11,371,642.96 (once millones trescientos setenta
y siete mil seiscientos cuarenta y dos y 96/100 ddlares americanos). El MUTUATARIO se compromete
a devolver al MUTUANTE el monto en la forma y término establecido en las siguientes clausulas.

Obligaciones de las partes:

3.1 El MUTUANTE se compromete a otorgar el referido monto de dinero en su totalidad hasta el 31 de
diciembre del 2004, estando posibilitado a otorgar de manera previa, montos de dinero con cargo al mutuo,
sin exceder la fecha limite de desembolso.

3.2 EEMUTUATARIO se compromete a devolver el monto completo del dinero, objecto del mutuo, segiin
lo establecido en la clausula 5.1 del presente contrato.

[...]

Cargo de intereses

4.1 Ambas partes acuerdan que el presente contrato tiene un propdsito de rentabilidad, consecuentemente,
el MUTUATARIO pagara intereses compensatorios a beneficio del MUTUANTE segun la tasa y forma

de pago previstos en las siguientes clausulas.

4.2 Por medio del presente contrato se acuerda que el interés compensatorio aplicable para cumplir con los
requisitos de la clausula previa es el equivalente a la Tasa Activa en Moneda Extranjera (TAMEX), vigente
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en las fechas de pago previstas en la clausula 4.3 mas un porcentaje adicional de 0.10% sobre la tasa de
referencia.

4.3 Las partes acuerdan fijar dos posibles escenarios para la oportunidad de pago de los intereses
compensatorios que el MUTUATARIO debe cumplir:

- Mensualmente. Esto se realizara el Gltimo dia calendario de cada mes y podra ser deducido de la
factura mensual emitida por el MUTUATARIO al MUTUANTE, de acuerdo a las relaciones
comerciales entre ambas. La tasa referencial indicada en la clausula 4.2 sera la Tasa Activa en Moneda
Extranjera (TAMEX), aplicable de manera anual al monto otorgado.

- Anualmente. Esta modalidad se realizara una vez al afo y se llevara a cabo el 31 de diciembre del
2005. La Tasa Activa en Moneda Extranjera (TAMEX) vigente a tal fecha sera aplicable al monto
total otorgado.

4.4 Las partes acuerdan que los intereses compensatorios asumidos por el MUTUATARIO seran cobrados
a partir del 1 de enero del 2005.”

Es relevante, en este extremo, graficar de manera detallada ambas operaciones, pues son justamente
aquellas las que determinan la naturaleza de la controversia expuesta en el Expediente de referencia. En
sintesis, tenemos que IMI celebro, en el ejercicio 2003 y 2004, respectivamente, las siguientes
operaciones de préstamos back-to-back:

Ejercicio 2003 Ejercicio 2004

UsD
9,175,000.00

USD
11,371,642 96

Sin interés

Interés
equivalente a
TAMEX +
0.10%

[ Petro-Tech

Interés

usD equivalente a

9,175,000.00 | Sin interés 11,371,642.96 TAMEX +
.................................................................................................................. L
No domiciliada OffShOI’e No domiciliada OffShOI’e
Express Express

Grafico 1. Comparacion entre esquemas de Préstamos back to back (2003 y 2004).

Sobre el particular, tenemos que los elementos distintivos entre ambos préstamos son, finalmente, los
siguientes:

1. El ejercicio en el cual se celebran (2003 y 2004, respectivamente). No obstante, ambos surten
efectos al ejercicio 2005 pues para dicho ejercicio ain no se habia devuelto el total de capital
prestado a IMI.

2. El monto del capital otorgado, finalmente, a Offshore Express (USD 9,175,000.00 y USD
11,371,642.96).

3. El monto de los intereses pactados (en el primer caso, un mutuo sin interés alguno, mientras
que en el segundo caso un interés equivalente a la TAMEX vigente con un recargo del 0.10%).

Es en ese contexto, en consecuencia, que la SUNAT inicia, mediante la Carta de Presentacion No.

070081137400, el procedimiento de fiscalizacion definitivo del Impuesto a la Renta de la Tercera
Categoria de IMI en el ejercicio 2005.
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Etapa de fiscalizacion

Sobre ello, mediante el Requerimiento No. 0822070000322, de fecha 6 de junio del 2007, la SUNAT
solicita a IMI sustentar, en su Punto No. 7, lo siguiente:

“07. Se ha observado movimiento en las Cuentas por Cobrar Diversas, correspondiente a préstamos
concedidos. Al respecto, se les solicita se sirvan a exhibir los Contratos originales por los préstamos
otorgados, tanto durante el ejercicio, como el correspondiente al saldo inicial, adjuntando copias
fotostaticas firmadas y selladas por el representante legal; asimismo deberdn sustentar documentariamente
y con la base legal respectiva, la procedencia u origen del dinero cedido en el préstamo, los documentos
bancarios de las operaciones efectuadas para la realizacion de tales préstamos (recepcion, amortizacion y
cancelacion), asi como la respectiva contabilizacion, tanto al otorgarlos como al cobrarlos, la
contabilizacidn especifica de los intereses generados y cobrados.”

[Enfasis agregado]

La SUNAT advierte, en este punto, que es necesario demostrar que los préstamos otorgados a Offshore
Express generaron un interés a favor de IMI, por lo que exige su contabilizacion especifica.

Ante ello, IMI responde a dicho Requerimiento No. 0822070000322 explicando que tiene registrado
como Cuentas por Cobrar Diversas (Cuenta 161) el monto de USD 13,780,195.87, que representa el
saldo de USD 2,408,552.91 por el préstamo de USD 9,175,000.00 otorgado por IMI a Offshore Express
en el 2003, y el total de USD 11,371,642.96 del préstamo otorgado por IMI a Offshore Express en el
2004°. Sobre ello, en consecuencia:

Saldo al cierre del ejercicio 2005
Fecha del préstamo Capital Intereses
29/01/2003 UsD 2,408,552.91 No se pactaron.
1/04/2004 USD 11,371,642.96 | USD 1,078,029.34 |* provisionados

Gréfico 2. Saldo pendiente por pagar de préstamos otorgados a Offshore Express en los ejercicios 2003 y 2004, al 2005.

Por otra parte, entre los medios probatorios que presentd IMI en el marco de dicha Respuesta al
Requerimiento No. 0822070000322, se encuentra el Estudio de Precios de Transferencia del Ejercicio
2005 (en adelante, el “EPT 2005). En la pagina 14 del EPT 2005, se precisa que durante el ejercicio
2005 la Compaiiia aplico una tasa de interés de 9.380% sobre el préstamo otorgado a Offshore Express.

Sobre el particular, el EPT 2005 sefiala que la dicha tasa de interés anual (9.380%) se encontraba dentro
del rango intercuartil del promedio de las tasas de intereses comerciales durante el ejercicio 2005,
registradas por los principales bancos del sistema financiero nacional. El detalle es el siguiente:

5 Sobre ello, IMI refiere que en cuanto al Segundo Contrato de Mutuo entre IMI y Offshore Express, ha
provisionado en el ejercicio 2005 el importe de USD 1,078,029.34 que representa los intereses generados por el
préstamo de USD 11,371,642.96 otorgado en el 2004. Dichos intereses representarian una tasa anual del 10.549%
sobre el capital otorgado.
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Minimo Cuartil inferior Mediana Cuartil superior Maximo

6.69 7.04 8.39 11.42 14.19
4.83 7.22 8.16 9.13 14.65
5.07 7.45 8.66 10.42 18.01
3.99 5.95 9.13 10.54 11.52
1.26 5.35 7.66 8.84 11.36
3.65 5.23 8.94 9.82 14.39
5.16 6.21 7.52 8.6 12.57
4.95 6.32 8.88 11.24 19.20
Setiembre 1.33 5.40 7.20 7.87 12.39
Octubre 1.33 5.40 7.20 7.87 12.39
Noviembre 5.00 5.26 5.95 6.36 10.56
Diciembre 5.65 5.74 5.96 8.52 11.08
Tasa cobrada por IMI a

Gréfico 3. Comparacion de tasa cobrada por IMl a Offshore Express con rango intercuartil segin EPT.

En su Cierre al Requerimiento No. 0822070000322, la SUNAT precisa que “se emitira otro
requerimiento complementario a fin de determinar la causalidad de dichos préstamos con las
actividades economicas del contribuyente”.

Posteriormente, con fecha 13 de marzo del 2008, la SUNAT notificé a IMI con el Requerimiento No.
0822080000225. En dicho Requerimiento No. 0822080000225, la SUNAT solicit6 a IMI que sustente
lo siguiente:

“A) Sirvanse sustentar el no haber cobrado y/o provisionado intereses por el préstamo otorgado a Offshore
Express Inc. por US$ 9°175,000 (segtin contrato de mutuo firmado el 29 de enero del 2003); caso contrario
sirvanse rectificar su Declaracion Jurada Anual 2005, adicionando a la renta neta gravable los intereses
correspondientes, los cuales deberan calcularlos aplicando la tasa del 9.38% anual que utilizaron en el
calculo de intereses con otro préstamo otorgado a la misma compaiiia Offshore Express Inc. (segin
contrato de mutuo firmado el 1 de marzo del 2004), teniendo en cuenta que las conclusiones expuestas en
el Estudio de Precios de transferencia — Ejercicio Gravable 2005, que ustedes presentaron durante la
fiscalizacion, éste determina que la tasa en referencia se enmarca en las practicas normales de mercado y
el sistema legal respectivo. BASE LEGAL: Art 32° y 32°-A TUO de la Ley del Impuesto a la Renta (DS
179-2004-EF y modificatorias).”

[Enfasis agregado]

Notese que la SUNAT, en este extremo, cuestiona que durante el ejercicio 2005 el Primer Contrato de
Mutuo entre IMI y Offshore Express (USD 9,175,000.00) no haya generado intereses para efectos
tributarios, y exige que IMI reconozca dichos intereses — en este caso, intereses fictos pues no se
pactaron en la realidad — en su Declaracion Jurada Anual del ejercicio 2005.

En su Respuesta al Requerimiento No. 0822080000225, IMI explica — de manera breve y sintética —
que la razon por la que no registré ingreso alguno por intereses vinculados al Primer Contrato de Mutuo
entre IMI y Offshore Express (USD 9,175,000.00) durante el ejercicio 2005 fue porque en dicho
contrato no se pactaron intereses. Agrega, no obstante, que los articulos 32 y 32-A de la LIR no le son
aplicables, pues el préstamo se pactd en el ejercicio 2003:

“Como ya hemos sefialado en el punto 1.1) de este escrito, indicamos que en el primer préstamo otorgado
a la empresa Offshore Express Inc. por US § 9°175,000.00 segun contrato suscrito con fecha 29/01/2003
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en la clausula 2.1 indica que no hay obligacion de pago de intereses por parte de la empresa Offshore
Express Inc.

Por lo tanto no hubo materia imponible a declarar por concepto de intereses del saldo de este préstamo al
31/12/2005, que asciende a $ US$2°408,552.91 (S/.8°258,927.93).

La reglamentacion del Art. 32-A, recién se da mediante Decreto Legislativo No. 945 para establecer el
valor de mercado para las operaciones entre partes vinculadas a partir del 01/01/2004 cuando ya se habia
suscrito el contrato de préstamo entre IMI del Perd SAC y Offshore Express Inc. el 29 de enero de 2003
con las condiciones correspondientes. Por tanto el Decreto Legislativo No. 945 no debe aplicarse para una
operacion financiera efectuada con anterioridad a su vigencia.

Para el segundo préstamo que IMI del Pertt SAC otorgd a Offshore Express Inc. por el monto de US$
11°371 ,642.96 de fecha 01/03/2004 se establecio la tasa de interés de 9.34% por cuanto ya estaba
reglamentado el establecimiento del “valor de mercado”, Decreto Legislativo No. 945, vigente el
01/01/2004; por ello fue incluido en el Estudio de Precios de Transferencia del afio 2005.

Hasta el 31 de diciembre del afio 2005 no habia la obligaciéon de contar con Estudio de Precios de
Transferencia. En efecto, el nuevo Reglamento Decreto Supremo No. 190-2005-EF en cuanto a las
obligaciones formales para los ejercicios 2004 y 2005, en sus disposiciones finales, indica que “el
cumplimiento de las obligaciones formales a las que se refiere el inciso g) del articulo 32-A (de la Ley
del IR), sélo seran exigibles a partir de la entrada en vigencia del reglamento”, lo cual se produjo el 1
de enero del 2006.

Por tanto la SUNAT para la operacion de préstamo que se ha dado en el afio 2003, y en donde no se ha
establecido tasa de interés, debemos entender que IMI del Perit SAC como contribuyente ha actuado de
acuerdo con la ley (de buena fe), esta en posicion de demostrar que no generd un menor pago del Impuesto
ala Renta.”

[Enfasis agregado]

La SUNAT, por su parte, discute lo sefialado por IMI en este extremo. En el Anexo No. 1 al Cierre del
Requerimiento No. 0822080000225, la SUNAT precisa que “si bien el Contrato de Mutuo fue firmado
en una fecha anterior a la disposicion normativa que especifica el calculo de intereses para los casos
generados entre entidades vinculadas, la aplicacion de la misma es de observancia obligatoria a partir
de su entrada en vigencia, no pudiendo ser desautorizada por un convenio privado entre las partes, en
tanto las leyes unicamente pueden no aplicarse o dejarse de aplicar por mandato expreso de otra ley”.

La Administracion Tributaria concluye lo siguiente:

“Por lo tanto, se determina que el contribuyente debio haber calculado intereses en el préstamo otorgado
el 29.ene.2003 [sic] a Offshore Express Inc. (entidad vinculada), respecto del saldo que mantenia al
01.ene.2005, ascendente a US$2°408,553 (S/8°258°927.93), y sobre los cuales se calcularan los intereses
segun se detalla en el Anexo No. 2 al presente cierre.”

El Anexo No. 2 del Cierre del Requerimiento No. 0822080000225 establece, efectivamente, la forma

de aplicacion de la SUNAT en cuanto a los intereses que se le imputan a IMI, durante el ejercicio 2005,
por el préstamo otorgado a Offshore Express Inc. en el ejercicio 2003. El detalle es el siguiente:

15



Importe total del préstamo | USD 9,175,000.00

Saldo del préstamo al 31.12.05 S/ 8,263,745.00
Tasa de interés (*) 9.38%
Intereses ejercicio 2005 S/ 775,139.28
Intereses cobrados 2005 S/ -
Ingresos por intereses omitidos | S/ 775,139.28
Nota

(*) Se aplica la tasa utilizada para el ejercicio fiscal 2005 con
otro préstamo otorgado por el contribuyente, en concordancia
con el Estudio de Precios de Transferencia del Ejercicio
Gravable 2005, presentado por el mismo y teniendo en cuenta
los puntos de referencia entre el préstamo en cuestion con el
préstamo del cual se toma la tasa, que permiten efectuar la
comparabilidad segln se detalla:

- El deudor es el mismo en ambos préstamos: Offshore
Express Inc.

- Elfin del préstamo es el mismo en ambos casos: Desarrollo
de project.

- La entrega del dinero se hace en igual modalidad en ambos
préstamos: Efectivo, por remesas hasta completar el total
pactado, con limite de plazo para ello.

- La devolucién del dinero se hace en similar modalidad para
ambos préstamos: Efectivo, por remesas hasta completar el
total recibido, con limite de plazo en afios para devolverlo.

BASE LEGAL: Art. 32 y 32-A TUO de la Ley del Impuesto a la
Renta.

Gréfico 4. Aplicacion de la tasa de interés al saldo del préstamo al cierre del ejercicio
2005, efectuado por la SUNAT.

Es en ese contexto que la SUNAT determina una omision por ingresos por intereses fictos no declarados
por el Contribuyente en el ejercicio 2005. La explicacion es la siguiente: al ser una operacion entre
partes vinculadas, la misma debe encontrarse a “valor de mercado” segun las normas de valorizacion y
precios de transferencia de la LIR. En ese sentido, la SUNAT aplico la tasa del 9.38% — aplicada para
el Segundo Contrato de Mutuo entre IMI y Offshore Express y que, segtn su propio Estudio de Precios
de Transferencia, estaria a valor de mercado — sobre el saldo del Primer Contrato de Mutuo entre IMI
y Offshore Express al cierre del ejercicio 2005 (S/ 8,263,745.00). El resultado, de S/ 775,139.28, es el
ingreso por intereses fictos que no habria incluido IMI en su Declaracion Jurada Anual del Impuesto a
la Renta de Tercera Categoria.

En consecuencia, la SUNAT emite la Resolucion de Determinacion No. 082-003-0002399, en la cual

establece la “Omision de ingresos por intereses no efectuados en préstamos concedidos”. El detalle es
el siguiente:
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MAS: REPAROS SEGUN FISCAUIZACION
: OMISION DE INGRESOS POR INTERESES NO EFECTUADOS

Reparo 1 EN PRESTAMOS CONCEDIDOS{ Detalle en Anexo N° C4) 775,139
EXCESO DE GASTO POR CONCEPTO DE POLIZA DE SEGURO

Repao 2 DE EMBARCACIONES ( Detalle en Anexo N° 04) 3,667,784
Reparo 3 DEPRECIACION NO ACEPTADA TRIBUTARIAMENTE( Defalle en Anexo N° 04) 1,721 2
Reparo 4 GASTOS NO ACEPTADOS TRIBUTARIAMENTE: { Detalle en Anexo N° 04) 22,157
TOTAL REPAROS SEGUN FISCALIZACION 4,368,801
RENTA NETA IMPONIBLE (O PERDIDA) ANTES DEDUC.INVERS. SECTOR AGR.Y/O AMAZ. ' 27,364,750
INVERSION SECTOR AGRARIO Y/O AMAZONIA 0
RENTA NETA IMPONIBLE (O PERDIDA) ANTES DE PARTICIP. E IMPUESTO 27,364,750
RENTA NETA IMPONIBLE DETERMINADO. , 27,364,750
IMPUESTO A LA RENTA TOTAL 30% Seiiz 21:1,6,209,425)

Por otra parte, la SUNAT también emiti6 la Resolucion de Multa No. 082-002-0002582, por el monto
de S/ 655,012.00, vinculadas a las presuntas omisiones detectadas en el procedimiento de fiscalizacion
del Impuesto a la Renta de la Tercera Categoria del 2005 de IMI, el cual concluyé con la emision de los
referidos valores.

Etapa de reclamacion

Con fecha 5 de febrero del 2009, IMI interpuso el Recurso de Reclamacion contra la Resolucion de
Determinacién No. 082-003-0002399 y la Resolucion de Multa No. 082-002-0002582.

En el extremo particular de los ingresos por intereses omitidos por el Primer Contrato de Mutuo entre
IMI y Offshore Express, celebrado en el ejercicio 2003 y sobre el cual se aplico la tasa de interés de
9.38% al saldo pendiente de pago al cierre del ejercicio 2005, IMI sefial6d que “segun contrato suscrito
con fecha 29/01/2003 en la clausula 2.1 [se] indica que no hay obligacion de pago de intereses por
parte de la empresa Offshore Express Inc, no existiendo norma legal alguna que nos obligque a fijar
dichos intereses a los cuales se alude”.

El argumento principal de IMI en su Recurso de Reclamacion es que la reglamentacion del articulo 32-
A de la LIR recién se da mediante el Decreto Legislativo No. 945 para establecer el valor de mercado
entre partes vinculadas, por lo que el mismo no debe aplicarse para una operacion financiera efectuada
en el ejercicio 2003.

Por su parte, con fecha 29 de abril del 2010, Ia Intendencia Regional de Piura de la SUNAT emiti6 la
Resolucion de Intendencia No. 085-014-0001380, la cual declar6 INFUNDADA la reclamacion
interpuesta por IMI.

Sobre el extremo del reparo por ingresos omitidos por intereses sobre el préstamo a Offshore Inc,
celebrado en el ejercicio 2003, la SUNAT precisa que la determinacion efectuada en etapa de
fiscalizacion por parte de la SUNAT corresponde al ejercicio 2005, toda vez que dicho contrato
continuaba surtiendo efectos en dicho ejercicio.

En estricto, la SUNAT refiere a que en el ordenamiento juridico peruano se ha adoptado el principio
de aplicacion inmediata de las normas, “de acuerdo con el cual las normas son aplicables a los
hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras tienen vigencia”. La Administracion agrega que
“de conformidad con nuestro ordenamiento juridico y el principio de aplicacion inmediata de las
normas, el procedimiento de determinacion del valor de mercado sobre servicios financieros
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efectuados debe aplicarse a los hechos ocurridos, asi como a las consecuencias de hechos anteriores
que se producen a partir de la vigencia de la norma que dispuso tal aplicacion de valor de mercado”.

Finalmente, la SUNAT confirma el reparo en este extremo en el siguiente sentido:

“Que, como se puede advertir de lo expuesto precedentemente, el préstamo otorgado por la recurrente a la
empresa Offshore se efectud por contrato suscrito el 29.01.2003, hecho que se dio con una normatividad
que posteriormente fue modificada (por el Decreto Legislativo No. 945 publicado el 23.12.2003 y vigente
a partir del 01.01.2004).

Que, en tal sentido, de conformidad con nuestro ordenamiento juridico y el principio aplicacion inmediata
de las normas, el procedimiento de determinacion del valor de mercado sobre servicios financieros
efectuados debe aplicarse a los hechos ocurridos, asi como a las consecuencias de hechos anteriores que
se producen a partir de la vigencia de la norma que dispuso tal aplicacion de valor de mercado;

Que, en consecuencia, en tanto la modificacion introducida por el Decreto Legislativo No. 945, vigente
desde el 01 de enero de 2004, resulta aplicable a la determinacion del valor de mercado por transacciones
(servicio financiero) entre empresas o partes vinculadas (que no es materia de impugnacion) por el saldo
de la deuda existente al 01 de enero de 2005 y que se mantiene al 31 de diciembre del mismo afio, procede
a mantener el reparo en cuestion;”

En sintesis, entonces, tenemos que en etapa de reclamacion IMI argumenté que, en tanto es recién a
partir del 1 de enero del 2004 se regul6 en la LIR el articulo 32-A el cual contenia los métodos de
precios de transferencia para determinar el valor de mercado en las transacciones entre partes vinculadas
(mediante el Decreto Legislativo No. 945). En ese sentido, no resulta aplicable dicha normativa a un
préstamo celebrado previamente — en el ejercicio 2003.

La SUNAT, por su parte, argumenta que si bien es cierto que la regulacion de las normas de precios de
transferencia en la LIR recién se da con el Decreto Legislativo No. 945 — esto es, a partir del ejercicio
2004 —, el préstamo otorgado por IMI a Offshore Express en el ejercicio 2005 sigui6 surtiendo efectos
durante el ejercicio 2005. Por ende, en tanto al ejercicio 2005 ya se encontraba vigente la normativa
que exigia que las transacciones entre partes vinculadas se encuentren a valor de mercado, es correcto
que la SUNAT ajuste el valor de dicho mutuo.

Etapa de apelacion

Con fecha 28 de mayo del 2010, IMI interpuso el Recurso de Apelacion contra la Resolucion de
Intendencia No. 085-014-0001380 la cual declard infundado el Recurso de Reclamacion interpuesto
contra los valores emitidos por la SUNAT por el Impuesto a la Renta de Tercera Categoria del ejercicio
2005, los cuales incluyeron el reparo por ingresos omitidos por intereses sobre el préstamo otorgado
por Offshore Express Inc, en el ejercicio 2003, durante el ejercicio 2005.

En dicho escrito de apelacion, IMI reitera que no era posible aplicar las normas de precios de
transferencia — previstas en el articulo 32-A de la LIR — a una operacion celebrada en el ejercicio 2003,
toda vez que las mismas recién fueron incorporadas en la LIR a partir del 1 de enero del 2004.

En su escrito de apelacion, sin embargo, IMI agrega que, en cualquier caso, la metodologia utilizada
por la SUNAT para determinar el valor de mercado de los intereses sobre el préstamo gratuito es
equivoca. Al respecto, senala que la SUNAT, al utilizar la tasa de interés del 9.38% como referencia
del “valor de mercado” (pues fue la pactada con Offshore Express Inc en el Segundo Contrato de
Mutuo), contraviene el articulo 32- de la LIR, “ya que como lo establece el inciso d) de dicha norma,
la transaccién llevada a cabo con una parte vinculada (préstamo a vinculada del exterior) debe ser

18



sometida a un andlisis de comparabilidad con otras transacciones realizadas entre partes
independientes, en condiciones similares o iguales”. Por ende, considera que es erroneo tomar como
operacion comparable otra, igual o similar, llevada a cabo con la misma parte vinculada.

IMI agrega que, en realidad, la SUNAT debi6 utilizar como tasas comparables para determinar el “valor
de mercado” de su operacioén con Offshore Express Inc. “las tasas pasivas de mercado para depositos
en dolares y a mas de 360 dias de plazo, vigentes durante el ejercicio 2005”.

Finalmente, IMI alega en su escrito de apelacion que en tanto las normas reglamentarias del articulo
32-A de la LIR (esto es, las normas relativas a la aplicacion de dicho articulo en el Reglamento de la
LIR) recién fueron aprobadas por el Decreto Supremo No. 190-2005-EF. Dichas normas
reglamentarias, que precisan la forma de cuantificacion de los ajustes de valor de mercado, recién entr6d
en vigencia a partir del 1 de enero del 2006, por lo que no correspondia realizar dichos ajustes durante
el ejercicio 2005.

Por otra parte, con fecha 22 de julio del 2013, IMI interpuso un escrito ampliatorio a su Recurso de
Apelacion, desarrollando mayores argumentos en contra del reparo efectuado por la omision a los
ingresos por intereses generados durante el ejercicio 2005 por el préstamo otorgado por IMI a Offshore
Express Inc. en el ejercicio 2003.

En dicho escrito, IMI refiere — en cuanto a los elementos sustanciales de la controversia® — al ejercicio
2005 la LIR no contemplaba la existencia de “rentas imputadas” para las rentas de fuente extranjera,
como lo constituyen las colocaciones de capital en el exterior realizadas por empresas peruanas. En
efecto, IMI refiere que las Unicas rentas de fuente extranjera contempladas en la LIR son las “rentas
reales” [sic]. Ello se desprenderia de los articulos 51, 51-A y 57 de la LIR. El articulo 51 precisa que es
posible compensar los resultados de las rentas de fuente extranjera y si de dichas operaciones resultara
una renta neta, la misma se sumara a la renta neta de fuente peruana — lo que, segun el escrito ampliatorio
de IMI, implica que no es posible imputar rentas fictas a las rentas de fuente extranjera, pues estas
ultimas unicamente son aquellas que “sean arrojados” por una fuente productora. Por otra parte, agrega
que el articulo 51-A permite la deduccion de gastos de la renta neta de fuente extranjera cuando los
gastos hayan sido necesarios para producirla y mantener su fuente — lo cual es posible, inicamente, en
el caso de rentas reales y no asi en el caso de rentas imputadas. Finalmente, el articulo 57 establece que
el criterio temporal para la imputacion de las rentas de fuente extranjera que no provengan de un negocio
o empresa en el exterior se imputaran al ejercicio gravable en que se perciban — lo cual no es posible
para las rentas fictas, las cuales nunca son puestas a disposicion del contribuyente que las genera’.

® Nos referimos a ellos pues es justamente la materia que pretendemos dilucidar en el presente estudio (la
aplicacion de normas de precios de transferencia a servicios de financiamiento gratuitos), y no asi a la eventual
nulidad de los valores que argumenta IMI en su escrito ampliatorio por vulnerar el procedimiento legalmente
establecido para la fiscalizacion.

7 En cuanto al argumento de IMI que no es posible imputar “rentas fictas” a las “rentas de fuente extranjera” pues
aquellas unicamente son “rentas reales”, el mismo no se desarrolla exhaustivamente en el presente Informe, debido
a que preferimos enfocarnos a un analisis desde las teorias de renta y el derecho constitucional de la controversia
(la posibilidad de imputar rentas fictas ante servicios gratuitos a pesar de que la LIR vigente no haya sido explicita
en ese sentido), sin adentrarnos en las consecuencias que tienen los diferentes criterios jurisdiccionales en nuestra
norma. No obstante, precisamos que el argumento de IMI no es razonable, pues: i) que los articulos 51 y 51-A de
la LIR establezcan que estamos ante rentas de fuente extranjera generadas por “fuentes productoras” no es
suficiente para negar la posibilidad de imputar rentas fictas, maxime cuando el articulo 37 de la LIR (que regula
los gastos para las rentas de tercera categoria) utiliza el mismo lenguaje respecto de las “rentas de fuente peruana”
(sobre las cuales si existe la posibilidad de imputar rentas fictas), y ii) que el articulo 57 de la LIR establezca que
las rentas de fuente extranjera no empresariales se imputen cuando se “perciban” unicamente regula el aspecto
temporal del hecho imponible, lo que no enerva que la renta ficta — mediante una ficciéon — pueda imputar un
criterio temporal propio (p. ¢j., que los intereses se generaren mes a mes desde el desembolso del capital, a pesar
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Asi, argumenta IMI, no habria norma que habilite la imputacion de una renta ficta en el caso de rentas
de fuente extranjera, por lo que — al no existir renta alguna — no corresponde imputar intereses a IMI
por el préstamo otorgado a Offshore Express Inc.

Con fecha 5 de marzo del 2019, el Tribunal Fiscal resolvio el caso en cuestion mediante su Resolucion
No. 02112-5-2019 [Ver Anexo C]. En dicha Resolucion, el Tribunal reconoce que al ejercicio 20058,
el articulo 26 de la LIR? establecia la imputacion de un interés presunto a los préstamos gratuitos.

Por su parte, el Tribunal también se refiere a la redaccion del articulo 32 de la LIR vigente al ejercicio
2005, la cual permitia que la SUNAT ajuste a valor de mercado las transacciones entre partes vinculadas
tales como “las ventas, aportes de bienes y demas transferencias de propiedad a cualquier titulo, asi
como prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion’-

En la RTF No. 02112-5-2019, el Tribunal se detiene aqui para reconocer que el articulo 32 fue
modificado, a partir del ejercicio 2006, por la Ley No. 28655. Exponemos aqui la diferencia crucial
entre la redaccion del articulo 32 de la LIR vigente al 2005 y al 2006, respectivamente:

Articulo 32 de la LIR antes de su

Articulo 32 de la LIR después de su

modificacion por la Ley No. 28655 modificacion por la Ley No. 28655

En los casos de ventas, aportes de bienes y
demas transferencias de propiedad a

En los casos de ventas, aportes de bienes y
demas transferencias de propiedad, de

cualquier titulo, asi como prestacion de

prestacion de servicios y cualquier otro tipo de

servicios y cualquier otro tipo de transaccion,

transaccion a cualquier titulo, el valor asignado

el valor asignado a los bienes, servicios y demas
prestaciones, para efectos del Impuesto, sera el
de mercado. Si el valor asignado difiere del de
mercado, sea por sobrevaluacion o subvaluacion,
la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria - SUNAT procedera a ajustarlo tanto
para el adquirente como para el transferente.

a los bienes, servicios y demas prestaciones, para
efectos del Impuesto, sera el de mercado. Si el
valor asignado difiere al de mercado, sea por
sobrevaluacion 0 subvaluacion, la
Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria - SUNAT procedera a ajustarlo tanto
para el adquirente como para el transferente.

Resalta en el cambio normativo, conforme lo reconoce el Tribunal, que el articulo 32 de la LIR vigente
al ejercicio 2005 sefialaba que los ajustes de valor de la SUNAT aplicaban para:

1. Los aportes de bienes y demas transferencias de propiedad a cualquier titulo, y;
2. A la prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion.

Por otra parte, una vez modificado el articulo 32 de la LIR por la Ley No. 28655, vigente a partir del
ejercicio 2006, la lectura — segin el Tribunal Fiscal — seria que los ajustes de valor de la SUNAT
aplicaban para:

de que en estricto no se “perciban’). Finalmente, agregamos que no existe razén técnico constitucional — a nuestro
criterio — para que los ingresos que califiquen como rentas de fuente extranjera no estén sujetas a las normas
valorativas de la LIR.

8 El Tribunal, aqui, se refiere al texto de la LIR segun el Decreto Supremo No. 054-99-EF, modificado por el
Decreto Legislativo No. 945, vigente hasta el cierre del ejercicio 2004. La redaccion del articulo 26 en dicha
norma es idéntica a la redaccion del articulo 26 vigente al ejercicio 2005, contenida en la LIR actual (Decreto
Supremo 179-2004-EF).

9 Corresponde precisar, en este extremo, que en etapa de fiscalizacion y reclamacion la SUNAT no referenci6 el
articulo 26 de la LIR como base normativa que sustente el reparo efectuado por la omision de los ingresos por
intereses.
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1. Los aportes de bienes y demas transferencias de propiedad a cualquier titulo, y;
2. A la prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion a cualquier titulo.

En este extremo de su Resolucion, el Tribunal refiere que la Ley No. 28655, la cual modificé el articulo
32 de la LIR en los términos explicitos, no puede ser entendida como una norma meramente
interpretativa (i.e. fijando una interpretacion auténtica a las interpretaciones posibles que existen
respecto de la norma “clarificada”), sino que — por el contrario — es una norma modificatoria, pues “/a
Ley No. 28655, mas que tener cardcter de aclaracion, ariade una regla del valor de mercado en los
casos de prestacion de servicios y cualquier tipo de transaccion a titulo gratuito, por lo que dicha
norma no ostenta la calidad de norma interpretativa sino de modificacion”.

El Tribunal concluye, en consecuencia, que al ejercicio 2005 no existia una regla de valor de mercado
que fuese aplicable a los servicios a titulo gratuito, pues al no indicarse la expresion “a cualquier titulo”
solamente se podria entender aplicable a operaciones a titulo oneroso.

Esto ultimo se desprende, a criterio del Tribunal, de la Exposicion de Motivos de la Ley No. 28655. En
dicha Exposicion de Motivos, el legislador expreso el siguiente sustento para modificar el articulo 32
de la LIR:

“De la redaccion del primer parrafo del articulo 32 de la LIR fluye que actualmente se ajusten a valor de
mercado las transacciones de bienes a cualquier titulo (oneroso 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 efectiia 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 conclusion conlleva a los siguientes problemas: (i) No existe una diferencia sustancial entre un servicio
prestado a titulo gratuito y otro por el que se cobra un importe simbodlico; no obstante, de acuerdo con la
normatividad vigente, s6lo podria ajustarse el ultimo; y, (ii) No existe razon técnica que sustente el
tratamiento diferenciado entre la transferencia de un bien y la prestacion de un servicio, ambos realizados
a titulo gratuito.

Por las razones expuestas, se propone:

(1) Establecer la obligacion de ajustar a valor de mercado la prestacion de servicios aun cuando se hubiese
efectuado a titulo gratuito [...].”

Por estas razones, el Tribunal concluye en su Resolucion No. 02112-5-2019 que, al ejercicio 2005, la
regla del valor de mercado prevista en el articulo 32 de la LIR era aplicable inicamente para los
servicios a titulo oneroso, y no asi al servicio de financiamiento a titulo gratuito como el pactado por
IMI con Offshore Express Inc en el ejercicio 2003. En consecuencia, el Tribunal Fiscal dispone levantar
el reparo de la SUNAT y revocar la resolucion apelada en el extremo de la omision por ingresos por
intereses.

Es importante mencionar que en la Resolucion No. 02112-5-2019, la vocal Marquez Pacheco emite un
voto singular, seglin el cual difiere del sustento juridico por el cual el Tribunal levanta el reparo de la
SUNAT. En efecto, la vocal Marquez Pacheco refiere a que al ejercicio 2005 el articulo 26 de la LIR
precisaba que “fodo préstamo en dinero, cualquiera que sea su denominacion, naturaleza o forma o
razon, devenga un interés”. En ese sentido, la vocal considera que el articulo 26 contiene una presuncion
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de intereses sobre todos los préstamos otorgados, y que dicho articulo, en su parrafo final, se remite al
articulo 32, numeral 4 de la LIR para efectos valorativos.

El voto singular de la vocal Marquez Pacheco, no obstante, dispone levantar el reparo de la SUNAT en
este extremo pues la aplicacion automatica al préstamo de IMI de la tasa de interés utilizada en otro
préstamo con el mismo deudor no refleja una correcta aplicacion de las normas de precios de
transferencia, conforme lo exige el numeral 4 del articulo 32 de la LIR.

Queremos distinguir, en este punto, las razones por las que el Tribunal Fiscal y la vocal Marquez
Pacheco optan por levantar el reparo efectuado por la SUNAT:

e El Tribunal Fiscal considera que, al ejercicio 2005, en tanto el articulo 32 no establecia su
aplicacion para servicios “a cualquier titulo”, solamente era posible valorar los servicios a titulo
oneroso, por lo que la SUNAT no se encontraba habilitada para valorar un préstamo (servicio
de financiamiento) gratuito entre partes vinculadas.

e La vocal Marquez Pacheco considera que la SUNAT estaba habilitada para valorar los
préstamos a cualquier titulo, toda vez que el articulo 26 de la LIR precisa que se presume que
todo préstamo devenga un interés, y que dicha valoracion — por remision del mismo articulo 26
— debe realizarse segin el numeral 4 del articulo 32 de la LIR. En este caso, la SUNAT no
habria aplicado correctamente dicho numeral.

Con fecha 2 de mayo del 2019, IMI interpuso una solicitud de aclaracion en cuanto a la Resolucion del
Tribunal Fiscal No. 02112-5-2019, pues exige entender si el Tribunal Fiscal se estaria pronunciado
sobre la interpretacion aplicable al articulo 32 de la LIR a partir del ejercicio 2006 (el cual no fue materia
de controversia). El Tribunal, mediante su Resolucion No. 04531-5-2019, responde con que las
referencias a la norma a partir del ejercicio 2006 se realizaron meramente con una finalidad explicativa.

Habiendo sintetizado los hechos que dan ocasion al expediente materia de analisis, pasamos a discutir
y argumentar en cuanto a los principales problemas juridicos que reconocemos en esta controversia.

. Principales problemas juridicos del expediente

Atendiendo a los hechos aqui expuestos, hemos extraido tres (3) principales problemas juridicos sobre
los cuales quisiéramos realizar un andlisis exhaustivo y brindar nuestras conclusiones. Dichos
problemas son: i) el Estado Constitucional de Derecho y la constitucionalizacion del tributo, ii) teorias
de renta — bases teoricas y alcances en nuestra legislacion, y iii) la posibilidad de aplicar una renta ficta
a los préstamos gratuitos entre partes vinculadas al ejercicio 2005.

Analizamos en este extremo si es que, durante el ejercicio 2005, era posible aplicar las reglas de
valoracion contenidas en el articulo 32 de la LIR a los servicios de financiamiento gratuito entre partes
vinculadas. En ese sentido, buscamos determinar si es que, conforme alega el Tribunal Fiscal en su
Resolucion No. 02112-5-2019, no existia en el ordenamiento tributario peruano la habilitacion para que
la SUNAT determine el “valor de mercado” de servicios prestados a titulo gratuito entre partes
vinculadas.

3.1 El Estado Constitucional de Derecho y la constitucionalizacion del tributo

Antes de adentrarnos en el concepto de “renta”, sus bases tedricas y sus alcances en nuestra legislacion,
es imprescindible reconocer la evolucion del Estado de Derecho al denominado Estado Constitucional
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de Derecho. En efecto, cierta doctrina — en particular, Garcia Belsunce — considera que para entender
qué se debe considerar “renta” para aplicar un impuesto basta referirnos a la lo que sefiale el legislador,
dejando a su total criterio el alcance del concepto.

Ello debe ser matizado ante la constitucionalizacion del derecho y, en particular, del derecho tributario:
el ordenamiento no debe ser entendido como una mera manifestacion de voluntades del legislador
respecto de qué, como y cudndo gravar las rentas de los contribuyentes, sino que — en la modernidad —
las normas deben optimizar los principios constitucionales que recoge la Carta Magna.

3.1.1 El Estado de Derecho

En efecto, podemos reconocer que, en respuesta al concepto de un Estado absolutista, con concentracion
de poderes y restricciones a las libertades personales, se desarrolla el denominado Estado de Derecho.
(Cual es la evolucion historica de este concepto y como se desarrolla? Nos adherimos a lo explicado
por Garcia Toma, quien sefiala que las etapas de la evolucion del Estado de Derecho son las siguientes:

a) Primera etapa: concepcion imperial romana

En este caso, para Garcia Toma, se instaurd un Estado materializado en el emperador en el
Imperio Romano, donde la concepcion del derecho era inexorable de la figura del lider
supremo. En estricto, la voluntad del emperador seria la maxima ley!’.

La expresion mas nitida de esta concepcion del ordenamiento juridico la brinda Justiniano I
(527 a 565 d.C.), quien sefialaria que “Dios habia subordinado a las leyes al emperador, porque
El lo habia enviado a los hombres como ley viva” (Garcia Toma, 2010, pag. 160).

b) Segunda etapa: concepcion cristiana

Posteriormente surge, con lo planteado por diversos tedlogos (San Agustin de Hipona, San
Isidoro de Sevilla y Santo Tomas de Aquino, entre otros), una vinculacion del poder estatal a
la legitimacion proveniente de la ley natural — una especie de delegacion suprahumana,
proveniente de Dios (Garcia Toma, 2010, pag. 161).

c) Tercera etapa: constitucionalismo moderno

Finalmente, a fines del siglo XVII se empiezan a desarrollar una triada de conceptos que
resultaran fundamentales para el Estado en su concepcion moderna: la seguridad, libertad e
igualdad.

En efecto, durante la tension entre los gobiernos monarquicos y/o absolutistas, es posible
destacar la Constitucion de los Estados Unidos del 5 de marzo de 1789 y la Constitucion
francesa de 1791, donde el Estado proviene de una tension por limitar su poder ante la irrupcion
arbitraria sobre las libertades de las personas. (Garcia Toma, 2010, pag. 162).

Al respecto, entre las caracteristicas propias de esta concepcion del Estado de Derecho, el autor
menciona las siguientes (Garcia Toma, 2010, pag. 162):

o El Estado y los particulares estan sujetos a las leyes dictadas por el parlamento, el cual encarna
la soberania popular (el principio de legalidad).

19 De ahi el axioma princeps legibus solutus — “el principe no esta sujeto a la ley”.
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e Existe una jerarquia normativa que ofrece una vision piramidal del ordenamiento juridico.

e Se desarrolla el principio de publicidad de las normas.

e Las normas tienen una vigencia respecto de hechos o consecuencias juridicas del futuro
[principio de irretroactividad], con una excepcion en materia penal.

e Elrespeto a las normas legales vigentes al momento de la celebracion de los contratos [es decir,
el principio de seguridad juridica].

e Los poderes del Estado no act@ian de manera arbitraria, y existen mecanismos para recurrir a
organos que corrijan las actuaciones del poder estatal.

3.1.2 El Estado Constitucional de Derecho

No obstante, dicha concepcion del Estado de Derecho sufre una evolucion posterior durante el siglo
XX, con el reconocimiento de la dignidad de la persona humana y de la democracia como valores
indubitables de la sociedad. En ese sentido, la segunda mitad del siglo XX exige una Constitucion que
no represente, como lo podria hacer previamente, una mera declaracion de valores sociales o un
mecanismo de organizacion estatal, sino que es imprescindible que devenga en una norma juridico-
politica que vincule a tanto el Estado como los individuos (Garcia Toma, 2010, pag. 163).

La Constitucion, entonces, surge como la norma juridica suprema, una auténtica fuente de derecho y
delimitadora de cualquier norma infraconstitucional. Es el parametro a través del cual se determinara la
validez de todo el ordenamiento juridico, y cuyos principios ordenan las interpretaciones posibles de
las disposiciones normativas (tomese, por ejemplo, lo sefialado por el Tribunal Constitucional en su
sentencia recaida en el Expediente No. 4053-2017-PHC/TC').

En ese contexto, véase que la Constitucion, en su dimension normativa, vincula a todo poder ptblico y
reconoce los derechos fundamentales de los individuos. Tal es el abarcamiento de nuestra Constitucion
al resto de normas del ordenamiento, que la preservacion de la supremacia constitucional se defiende,
inclusive, mediante la inaplicacion de normas que sean inconstitucionales (el denominado control
difuso) o su expulsion del ordenamiento por parte del Tribunal Constitucional (el denominado control
concentrado).

La explicacion que ofrece Landa respecto del fendomeno de la constitucionalizacion del Estado de
Derecho resulta, en este extremo, indispensable. Para Landa, la Constitucién no es mas una fuente que
explica como se producen las normas juridicas, sino que es la norma juridica suprema en si misma, con
un mandato de optimizacion a lo largo de todo el ordenamiento juridico (tanto publico como privado)
(2013, pags. 14-15).

De ello se desprende que la Constitucion, cumpliendo igualmente un rol organizador del aparato estatal
y una legitimacion de los poderes que lo conforman, existe con omnipresencia en el ordenamiento; las
normas son analizadas a la luz de los preceptos constitucionales, esto es, la Constitucion sera el texto
interpretativo por excelencia (Landa, 2013, pag. 15).

3.1.3 La constitucionalizacién del derecho tributario

W “El Estado Constitucional de Derecho supone, entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la

Constitucion no era mds que una mera norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico
vinculante y compuesta unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes
publicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una Norma Juridica, es decir,
una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su
conjunto.”
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(Qué significa ello, sin embargo, para el derecho tributario y, en particular, el concepto del “tributo”?
Para ello es indispensable mencionar que, a pesar de que el desarrollo del constitucionalismo moderno
y su irrupcion en los ordenamientos juridicos es un fendmeno global, los principios rectores de cada
sociedad dependeran de sus valores, su cultura, su historia y, en fin, sus caracteristicas propias. Paises
como Alemania o Francia, por ejemplo, conciben al Estado como una necesidad — en sus términos
hobbesianos — mientras que paises con una tradicion orientada al common law no contemplan la
tributacion (pues no contemplan, tampoco, el fendmeno estatal) como un devenir natural.

Nos explicamos con un ejemplo: en paises latinoamericanos o europeos, es comun pensar en el concepto
de tributacion bajo una Odptica constitucional que exige el cumplimiento de los principios de la
“capacidad contributiva” o “no confiscatoriedad”. En palabras de Garcia Afioveros, es tal la prevalencia
de tales principios en los ordenamientos tributarios, que “no cabe un andlisis juridico del sistema
tributario sin tenerlos presentes de una manera continuadamente operativa” (2000, pag. 48).

Para algunos autores, la capacidad contributiva implica la titularidad de un patrimonio o renta del
individuo que le ofrezcan la aptitud — tanto en cantidad como en calidad — para hacer frente al pago del
tributo. En ese sentido, ciertos autores consideran que el principio de no confiscatoriedad esta incluido
en la capacidad contributiva, el cual seria su limite maximo, pues exige que la imposicion del tributo
no suponga la liquidacion parcial o total del patrimonio del contribuyente (De la Casa, 2012, pag. 168).

Sobre la prevalencia de estos conceptos en los ordenamientos tributarios latinoamericanos o europeos,
Schon explica lo siguiente (2018, pag. 4):

“Hoy en dia, muchas constituciones — en particular en algunos paises europeos y en Latinoamérica — exigen
explicitamente que la legislacion tributaria esté en linea con el principio de que el gravamen debe estar
relacionado con el principio de la capacidad contributiva del contribuyente, transformando la formula de
Adam Smith para una legislacion tributaria practica en una norma concreta.”

De ello se desprende que, en el caso de los ordenamientos latinoamericanos, Schon refiera que estamos
ante una proteccion del poder estatal manifestado como gravamen en cuanto a su contenido. Ello quiere
decir que la Constitucion, como norma suprema del ordenamiento, busca sujetar la tributacion a
principios sustanciales, que exigen que, por ejemplo, se cumpla con el principio de capacidad
contributiva.

Esto ultimo contrasta firmemente con lo que el autor entiende ocurre en paises como el Reino Unido o
los Estados Unidos, donde la proteccion de los individuos respecto del gravamen esta concentrada mas
bien en su consentimiento (Schon, 2018, pags. 4-7):

“Mientras que el primer concepto [proteccion en cuanto al contenido] refiere a principios materiales de la
tributacion que deben defender al contribuyente ante una tributacion excesiva o inequitativa, el segundo
concepto [proteccion en cuanto al consentimiento] se centra en la dimension voluntaria de la tributacion.

Paises como el Reino Unido y los Estados Unidos enfatizan este concepto, concibiendo a los 6rganos
representatives como el Parlamento y el Congreso como defensores de los derechos de los contribuyentes
contra el gravamen propuesto por el Poder Ejecutivo.

Tanto desde una perspectiva historica y comparativa, el punto de partida en cualquier debate respecto de
la tributacion en estos paises es la maxima de “No hay tributacion sin representacion” [ No taxation without
representation]. Este famoso grito de guerra que proviene de la Guerra de la Independencia americana

25



contra la opresion britanica nos viene a la mente cuando pensamos en la relacion entre la democracia y la
tributacion. La tributacion, siendo la mas prominente y extensiva intrusion del poder estatal en la esfera
del individuo, debera ser legitimada por el consentimiento del pueblo. Para decirlo de otra forma: el
caracter obligatorio del tributo sera mitigado por la dimension voluntaria de la representacion
(parlamentaria).”

Con ello queremos enfatizar que el fendmeno de la constitucionalizacion del tributo no es univoco, y
que su relacion con los principios democraticos de cada sociedad manifestara, de alguna forma u otra,
caracteristicas propias de los valores historico-culturales de la sociedad misma.

La funcion del tributo en el Estado Constitucional no puede ser soslayada. Por un lado, la actuacion
estatal exige recursos econémicos que seran obtenidos de diversas fuentes, entre ellas los tributos, que
permitiran el cumplimiento pleno del ejercicio del Estado. Sin embargo, los tributos también cumplen
una funcion redistributiva, pues el gasto publico redistribuye — aunque sea de manera residual — la
riqueza en la sociedad. Esto tiltimo se vincula con el concepto de dignidad de la persona humana como
piedra angular de nuestra Constitucion, prevista en el articulo 1, cuyo respeto se determina como el fin
de la sociedad y el Estado (Landa, 2013, pag. 93).

Ahora bien, conforme hemos sefialado previamente, la Constitucion en su dimension normativa
contempla limites al poder estatal mediante la tributacion. En el caso de la Constitucion Politica del
Perti de 1993, nuestra norma suprema recoge en su articulo 74 los principios constitucionales — valga
la redundancia — en materia tributaria:

“Articulo 74

Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o
decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan
mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y
tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefala la ley. El Estado, al ejercer
la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

[...]

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el presente articulo.”

[Enfasis agregado]

En ese sentido, vemos que el articulo 74 de la Constitucion recoge, por lo menos de manera explicita,
los siguientes principios que representan limites al poder del Estado ejercido mediante la tributacion:

El principio de reserva de ley

El principio de igualdad en materia tributaria

El respeto de los derechos fundamentales de la persona'?
El principio de no confiscatoriedad

el

3.1.3.1 El principio de reserva de ley en materia tributaria

El articulo 74 de la Constitucion recoge una reserva de ley en materia tributaria. En los términos de
Schon, este mecanismo presenta un limite formal respecto del establecimiento del tributo, toda vez que
lo sujeta a una suerte de consentimiento (i.e. la voluntad legislativa, la cual representa(ria) al pueblo).
Dicha reserva de ley en materia tributaria se manifiesta en el mandato constitucional para que de manera

12 Cabe sefialar que, como tal, el principio de respeto de los derechos fundamentales es transversal a todo el
ordenamiento juridico.
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exclusiva (solamente determinados 6rganos del Estado ostentaran dicho poder tributario) y excluyente
(ningun otro 6rgano del Estado puede abrogarse dicho poder), mediante una norma con rango de ley
(ley o decreto legislativo), se regulen de manera suficiente los principales elementos del tributo (Gamba
Valega, 2012, pag. 102).

Ello ha sido desarrollado, a su vez, por el Tribunal Constitucional, el cual ha sefialado en su sentencia
recaida en el Expediente No. 0042-2004-A1/TC que “/...] en cuanto a la creacion del tributo, la reserva
de ley puede admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando, los parametros
estén claramente establecidos en la propia Ley o norma con rango de Ley. Para ello, se debe tomar en
cuenta que el grado de concrecion de sus elementos esenciales sera maximo cuando regule los sujetos,
el hecho imponible y la alicuota; serd menor cuando se trate de otros elementos. En ningun caso, sin
embargo, podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para regular la materia”.

Véase, sin embargo, que nos encontramos ante una reserva de ley en términos relativos. Nos
explicamos: mientras que es cierto que nuestra Constitucion ha reservado el poder tributario al eje
legislativo del Estado, también reconoce la posibilidad de que el Poder Ejecutivo goce de dicho poder.
Puntualmente, esta relativizacion del principio de ley tiene dos dimensiones: i) el Poder Ejecutivo podra
establecer tributos siempre y cuando exista una delegacion por parte del Poder Legislativo, en cuyo
caso el tributo se estableceria mediante un Decreto Legislativo, y ii) mediante normas de rango
infralegal, como los Decretos Supremos, podran establecerse elementos relativos a los tributos, siempre
y cuando no sean sus elementos esenciales.

Asi, se cumplira con la exigencia de una reserva de ley cuando, sea por ley o decreto legislativo, se
regulen los elementos esenciales y determinantes para reconocer a un tributo como tal. Los elementos
complementarios de dicho tributo pueden estar recogidos en una norma reglamentaria, siempre y
cuando no incluyan estos elementos esenciales.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia recaida en el Expediente No. 2762-2002-AA/TC, ha
precisado cudles son los elementos esenciales del tributo que, como minimo, deberan estar contenidos
en una norma con rango legal; 1) los hechos imponibles, ii) los sujetos pasivos, iii) el objeto y la cantidad
de la prestacion.

Ahora bien, en referencia al aspecto material u objetivo del hecho gravado, es importante reconocer que
este comprendera alguno de los siguientes conceptos, conforme sefiala el maestro Ataliba: propiedad
mobiliaria, patrimonio, renta, produccion, consumo de bienes, prestacion de servicios o una actuacion
publica (2011, pag. 136).

La exigencia de que el elemento material — esto es, qué se grava — esté fijado en una norma con rango
legal est4 adoptada también en nuestro Codigo Tributario. Asi, la Norma IV del Texto Unico Ordenado
del Cddigo Tributario (aprobado, actualmente, por el Decreto Supremo No. 133-2013-EF) precisa
justamente que por Ley o Decreto Legislativo se deben fijar el hecho generador de la obligacion
tributaria, la base imponible y su alicuota, el acreedor tributario, el deudor tributario y el agente de
retencion o percepcion.

Es relevante aqui referirnos, por ejemplo, a la Resolucion del Tribunal Fiscal No. 104-2-99. Al respecto,
en dicho caso, mediante el Decreto Legislativo No. 776 se habia aprobado el Impuesto a los Juegos para
las Maquinas Tragamonedas. Dicha norma, sin embargo, no establecio la alicuota aplicable por dicho
Impuesto, siendo que la alicuota recién fue establecida por el Decreto Supremo No. 04-94-ITINCI.
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El Tribunal Fiscal, ante ello, resolvié que durante el periodo en que el Decreto Legislativo No. 776 no
establecia la alicuota aplicable al Impuesto a los Juegos para las Maquinas Tragamonedas (esto es, entre
1994 y 1997), no era posible determinar dicho impuesto por pagar ni exigir su pago.

3.1.3.2 El principio de igualdad en materia tributaria

Ahora bien, en cuanto al principio de igualdad en materia tributaria, el mismo — en palabras del
propio Tribunal Constitucional — incluye al principio de capacidad contributiva, el cual se encuentra
vinculado al principio de no confiscatoriedad. En efecto, en su sentencia recaida en el Expediente No.
2727-2002-AA/TC, el Tribunal establecid:

“Uno de los principios constitucionales a los cuales esta sujeta la potestad tributaria del Estado es el de
no confiscatoriedad de los tributos. Este principio informa y limita el ejercicio de la potestad tributaria
estatal y, como tal, constituye un mecanismo de defensa de ciertos derechos constitucionales, empezando,
desde luego, por el derecho de propiedad, ya que evita que la ley tributaria pueda afectar irrazonable y
desproporcionadamente la esfera patrimonial de las personas. Asimismo, se encuentra directamente
conectado con el derecho de igualdad en materia tributaria o, lo que es lo mismo, con el principio de
capacidad contributiva, segun el cual, el reparo de los tributos ha de realizarse de forma tal que se trate
igual a los iguales y desigual a los desiguales, donde exista riqueza que pueda ser gravada, lo que
evidentemente implica que se tenga en consideracion la capacidad personal o patrimonial de los
contribuyentes.”

El principio de igualdad en materia tributaria nos enfrenta, indudablemente, al problema de la equidad,
la cual debe ser atendida tanto en su dimension horizontal como en su dimension vertical. En los
términos de Imedio Olmedo et al. (2005, pag. 88):

“En el ambito de la imposicion, el principio de equidad horizontal (EH) exige que individuos iguales sean
tratados del mismo modo por el sistema fiscal. Cuando se considera una poblacién homogénea respecto
del conjunto de caracteristicas que, ademas de la renta, tienen incidencia fiscal, el cumplimiento de dicho
principio estd garantizado. En ese caso, dos individuos en igual situacion, con la misma renta, son tratados
del mismo modo por el sistema fiscal al ser el impuesto una funcion exclusivamente de la renta. En relacion
al otro principio impositivo clasico, el de equidad vertical (EV), segtin el cual los desiguales deben ser trata
dos adecuadamente de forma desigual a fin de que el sistema fiscal tenga un efecto redistributivo (ER), en
el supuesto de homogeneidad existe una teoria consolidad que proporciona las condiciones para que el
impuesto tenga un efecto redistributivo sobre la distribucion inicial de la renta.”

[Enfasis agregado]

Para determinar la igualdad en materia tributaria, debemos referirnos al principio de capacidad
contributiva, el cual determinara la capacidad del sujeto tributario para afrontar la carga interpuesta'.
Algunos autores sugieren, por ejemplo, que el principio de equidad en su dimension horizontal y vertical
proviene directamente del ambito objetivo del principio de la capacidad contributiva [ Horizontale und
vertikale Steuergerechtigkeit]. Sobre ello, se postula que el legislador, en virtud del principio de la
capacidad contributiva objetiva, no puede establecer distinciones en materia tributaria sobre la base de
elementos que no representan capacidad contributiva alguna (por ejemplo, aumentar la tasa impositiva
por ser catolico o tener barba) sino que, por el contrario, es justamente sobre los parametros de la

13 En este extremo, rechazamos equiparar el principio de la capacidad contributiva — capacidad de afrontar el
gravamen — con el principio de la capacidad econdmica — estrictamente la capacidad econdmica del sujeto, la cual
puede estar representada, inclusive, por su consumo.
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capacidad contributiva que debe lograr que los contribuyentes de igual capacidad tributen de la misma
manera, y que los contribuyentes en desigual capacidad no lo hagan'* (Caliendo, 2018, pag. 390).

Ahora bien, el principio de capacidad contributiva en su ambito subjetivo exige, mas bien, que la
tributacion debe tomar en cuenta la situacion individual del contribuyente, es decir, se debe adecuar la
imputacion fiscal a las condiciones personales del contribuyente (Caliendo, 2018, pag. 394). No
obstante ello, es indispensable reconocer que en nuestra Constitucion no se hace referencia explicita al
principio de capacidad contributiva, sino que el mismo se encuentra implicito en la redaccion de nuestra
norma suprema, pues es justamente a través del principio de la capacidad contributiva que podremos
determinar el respeto a los principios de igualdad en materia tributaria (equidad) y no confiscatoriedad.

3.1.3.3 El principio de no confiscatoriedad

En cuanto al principio de no confiscatoriedad, nuestro Tribunal Constitucional refiere lo siguiente
(Expediente No. 2727-2002-AA/TC):

“[...] el principio precitado es un parametro de observancia que la Constitucion impone a los 6rganos
que ejercen la potestad tributaria al momento de fijar la base imponible y la tasa del impuesto. Este
supone la necesidad de que, al momento de establecerse o crearse un impuesto, con su correspondiente
tasa, el oérgano con capacidad para ejercer dicha potestad respete exigencias minimas derivadas de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Como tal, tiene la estructura propia de lo que se denomina un “concepto juridico indeterminado”. Es
decir, su contenido constitucionalmente protegido no puede ser precisado en términos generales y
abstractos, sino analizado y observado en cada caso, teniendo en consideracion la clase de tributo y las
circunstancias concretas de quienes estén obligados a sufragarlo. No obstante, teniendo en cuenta las
funciones que cumple en nuestro Estado Democratico de Derecho, es posible afirmar, con caracter
general, que se transgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo
excede el limite que razonablemente puede admitirse como justificado en un régimen en el que se ha
garantizado constitucionalmente el derecho subjeto a la propiedad y, ademas, ha considerado a ésta
institucion como uno de los componentes basicos y esenciales de nuestro modelo de Constitucion
econdmica.”

La definicion del principio de no confiscatoriedad, para el Tribunal Constitucional, esta ligada al
derecho a la propiedad como derecho fundamental, el cual seria “uno de los componentes bdsicos y
esenciales de nuestro modelo de Constitucion economica’.

En este extremo, queremos precisar que consideramos que el cumplimiento pleno del principio de
equidad y de capacidad contributiva se encuentra ampliamente ligado a la determinacion del concepto
de “renta”. En efecto, una postura del legislador que excluya, por ejemplo, ciertos ingresos dentro del
concepto de “renta” e incluya otros (tdmese, por ejemplo, que en un ordenamiento tributario se
consideren como renta los ingresos derivados del trabajo personal, pero no asi los ingresos provenientes
de intereses, préstamos o alquileres) tendra consecuencias inevitables en que nos encontremos ante un
ordenamiento tributario equitativo.

Sin embargo, mientras que el legislador debe armonizar el concepto de “renta” con los principios de
equidad y capacidad contributiva, exigiendo que las personas con diferente capacidad de pagar los
impuestos deban asumir una carga distinta relativa a ese grado de capacidad (Due, 1970, pag. 80),

14 Una reflexion interesante en este punto tiene que ver con los tributos con finalidades extrafiscales. En efecto,
la finalidad extrafiscal de un tributo presupone que no se esta realizando un analisis del principio de la capacidad
contributiva en la técnica del impuesto, sino que mas bien se estdn tomando en consideracién otros aspectos
relativos a la decision de politica publica (las externalidades positivas y negativas, por ejemplo).
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concordamos con Hernandez Berenguel y Sotelo cuando sefialan que los costos asociados a un
gravamen equitativo, que capture adecuadamente la capacidad contributiva de los individuos, no pueden
quedar soslayados sin tomar en cuenta los beneficios marginales de tales esfuerzos (Hernandez
Berenguel & Sotelo Castafieda, 2009, pag. 55).

Nos explicamos: la maximizacion de los principios de equidad y capacidad contributiva se veria
realizada en su plenitud si fuese posible gravar todas las variaciones patrimoniales de los
contribuyentes. En esta vision utdpica, el concepto de “renta” abarcaria cualquier incremento al
patrimonio de los sujetos, toda vez que — si es posible asumir esta postura — ello implicaria un
incremento a su capacidad contributiva. Sin embargo, consideramos que el instituto del concepto del
“tributo” no puede ser mirado desde una vision puramente tedrica en cuanto a la denominada justicia
fiscal’®, sino que debe ser entendida también desde una perspectiva de eficiencia. A pesar de que la
medicion virtualmente precisa de las variaciones patrimoniales de todos los contribuyentes maximizaria
la equidad tributaria, los recursos incurridos en dicha deteccion superaria un analisis del costo-beneficio
que debe guiar, creemos, las decisiones de politica publica.

Ello no quiere decir, en lo absoluto, que la tributacion deba ser pensada unicamente desde una
perspectiva utilitarista en cuanto a los recursos estatales. El principio de equidad encuentra su respaldo
constitucional pues la igualdad en materia tributaria es un valor indispensable para la vida democratica.
Negar ello supondria que la tnica finalidad de los tributos es el financiamiento del actuar del Estado, lo
que se traduciria en que los principios de equidad y capacidad contributiva puedan ser ignorados por el
legislador al disefiar la politica tributaria.

En el caso particular de las variaciones patrimoniales del contribuyente, por ejemplo, el contexto nos
obliga a mencionar el libro de Thomas Piketty: “El capital en el siglo veintiuno: las dinamicas de
desigualdad de ingresos, patrimonio y crecimiento” [Capital in the Twenty-First Century: The
Dynamics of Inequality, Wealth and Growth] (2014). Dicha obra ha atraido la atencion tanto politica
como académica a nivel mundial al fenémeno de la tributacion y el rol que debe jugar en lidiar con la
desigualdad. Y es que, como una suerte de antidoto para el alarmante crecimiento de la desigualdad,
algunos autores sugieren que los conceptos gravados por los ordenamientos tributarios — en el caso de
nuestro analisis seria el concepto de “renta” — deben ampliarse para incluir las variaciones patrimoniales
de los individuos. En su articulo sobre la materia, Perry Fleischer explica con claridad la necesidad de
gravar las variaciones patrimoniales con los impuestos sobre la renta para luchar contra la desigualdad
(2017, pag. 268):

“En cuanto al sistema de tributacion sobre la renta, el tratamiento de las rentas de capital (en contraste con
las rentas ordinarias del trabajo u otras fuentes que no representen inversiones) influencia gravemente el
nivel sobre el cual los altos patrimonios se ven gravados. Aqui, la exigencia de una realizacion (que
requiere una venta o disposicion para gatillar el impuesto), reglas sobre la base (que determinan el precio
y costo computable para determinar la existencia de una ganancia) y las tasas tributarias preferenciales
(que gravan las rentas del capital en menor grado que otras rentas) juegan un rol esencial.

Simplificando la discusion, la exigencia de una realizacion presupone que los meros incrementos en el
valor del patrimonio no son renta gravable. Supongamos que Alicia compra un valor mobiliario por USD
100 que incrementa su valor a lo largo de un afio a USD 450. Tedricamente, Alicia ha mejorado su
patrimonio en USD 350, tal como si hubiese recibido USD 350 como salario por su empleador. Un
impuesto a la renta puro en la teoria gravaria a Alice por ese incremento patrimonial. Debido a dificultades

15 Sobre este concepto, resulta importante lo sefialado por Caliendo: “La distribucién de riquezas se inserta
intuitivamente como una cuestion de justicia, dado que los dos valores fundamentales de la sociedad (igualdad y
libertad) claman por el bienestar (dignidad) de todas las personas e individuos. No se puede realizar la justicia
si todos los miembros de la sociedad no reciben un tratamiento igualitario por el derecho y por la economia”
(Derecho Tributario y Analisis Economico del Derecho, 2018, pag. 194).
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de valuacion y liquidez, sin embargo, los sistemas de impuesto a la renta no gravaran a Alice hasta que
venda o intercambie su valor mobiliario. Las estimaciones sugieren que para el 10% de mayor patrimonio
de la poblacion [Estados Unidos], las variaciones patrimoniales no realizadas representan casi el 40% de
los activos de estos contribuyentes.”

La autora agrega que una motivacion importante para el gravamen de las variaciones patrimoniales de
los contribuyentes tiene que ver con su capacidad contributiva y su relacion con la equidad. En efecto,
se sugiere que las rentas realizadas de un individuo subestiman su capacidad contributiva y que el
incremento patrimonial también debe ser considerado. Un ejemplo de ello es el fundador de Facebook,
Mark Zuckerberg, cuyo valor neto se estimaba en USD 37.7 billones al ejercicio 2014, pero cuyos
ingresos gravados con el impuesto a la renta en dicho ejercicio, incluyendo su salario de USD 1,
ascendieron a, aproximadamente, USD 600,000.00 (Perry Fleischer, 2017, pag. 270).

En suma, tenemos que la Constitucion debe ser entendida como norma suprema y absoluta del
ordenamiento juridico, y que las normas tributarias deben respetar los principios consagrados en la
Carta Magna. De tal forma, los principios de reserva de ley, igualdad, capacidad contributiva y no
confiscatoriedad no solamente guiaran la determinacion de la validez de las normas juridicas, sino que
también tendran una funcién ordenadora en cuanto a la interpretacion que se haga de las disposiciones
normativas.

3.2 Las teorias de renta — bases tedricas y alcances en nuestra legislacion

En el caso particular que nos enfrenta — esto es, el analisis de la posibilidad de gravamen con el Impuesto
a la Renta a los servicios gratuitos de financiamiento entre partes vinculadas al ejercicio 2005 — es
indispensable establecer qué entendemos por “renta”.

Para ello, sin embargo, consideramos imprescindible referirnos al texto de la maestra Sevillano, el cual
consideramos fundacional para cualquier aproximacion al derecho tributario. Al respecto, ella explica
que la norma tributaria funciona — con ciertas particularidades — como cualquier otra norma del
ordenamiento: contiene un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Ese supuesto de hecho es el
denominado “hipotesis de incidencia”, es decir, aquél supuesto que, al ocurrir, generara el nacimiento
de la obligacion tributaria (Sevillano, 2016, pag. 153):

Al respecto, las caracteristicas de la hipotesis de incidencia — es decir, los elementos que permitiran
determinar si es que se ha generado el supuesto de hecho que gatilla el nacimiento de la obligacion
tributaria — son, siguiendo a Sevillano, los siguientes:
a) Aspecto material u objetivo
En este caso, el aspecto material — acaso el mas importante — es el hecho, operacion econdmica
0 actuacion estatal que genera la imposicion. Para determinar el aspecto material u objetivo, es

necesario responder la pregunta: ;qué esta gravado? (Sevillano, 2016, pag. 155).

En el caso del Impuesto a la Renta, por ejemplo, el aspecto material u objetivo se define como
la obtencion de renta.

b) Aspecto subjetivo
El aspecto subjetivo, por otra parte, determinar quién es el que realiza o respecto de quién se

produce el hecho gravado. En palabras de Sevillano, “su establecimiento por la ley responde a
la pregunta: ;quién esta gravado por el tributo?” (Sevillano, 2016, pag. 157)

31



c) Aspecto temporal

En cuanto al aspecto temporal, este ultimo busca determinar en qué momento se considera
ocurrido el hecho que da origen al tributo. En efecto, véase que el aspecto material por si solo
— para efectos del Impuesto a la Renta — no resulta suficiente para determinar el gravamen, pues
mientras que la renta puede ser obtenida, queda pendiente definir en qué momento se considera
obtenida aquella.

Por ende, Sevillano explica que este aspecto busca responder a la pregunta de: “;cudndo se
entiende producido el hecho gravado?” (2016, pag. 159).

d) Aspecto espacial

Finalmente, el aspecto espacial de la hipdtesis de incidencia determinara en qué lugar deben o
se consideran producidos los hechos para generar la obligacion tributaria (Sevillano, 2016, pag.
161).

En ese contexto, queremos precisar que, si bien todos los elementos de la hipdtesis de incidencia
resultan indispensables para determinar el nacimiento de la obligacion tributaria, el presente analisis
busca enfocarse en los servicios de financiamiento gratuitos en la LIR vy, en particular, si los mismos se
encontraban dentro del aspecto material previsto en la LIR en el ejercicio 2005 (es decir, si podian
considerarse “renta” para efectos del gravamen).

3.2.1 Las teorias de renta; una perspectiva general

Resulta fundacional, en este extremo, entender qué debemos considerar como “renta” para efectos de
la aplicacion de un impuesto. En efecto, Barbosa (1996, pag. 179) considera que la evolucion de la
tributacion en las sociedades ha seguido cinco fases:

La tributacion sobre el individuo.

La tributacion sobre el patrimonio.

La tributacion sobre el gasto individual.

La tributacion sobre los productos del capital, y;
La tributacion sobre la renta.

M

Vale decir que esta ultima fase — en la que la tributacion se concibe como un fenémeno aplicable a la
“renta” — no es pacifica en la doctrina. Chodorov (1954, pag. 14), por ejemplo, referia a mediados del
siglo pasado lo siguiente en cuanto a la tributacion sobre la renta:

“El impuesto a la renta no es solamente un impuesto: es un instrumento que tiene la potencialidad de
destruir la sociedad de los humanos. [...] Los impuestos sobre la herencia y sobre la renta implican
necesariamente la denegacion de la propiedad privada, y en eso se distinguen, en principio, de los demas
tipos de impuestos.”

En el caso de los Estados Unidos, por ejemplo, el primer “impuesto sobre la renta” se remite al Acta de
Ganancias de 1861, promulgada durante la Guerra Civil, con la finalidad de financiar el esfuerzo bélico
en el territorio americano. En el caso del Reino Unido, debemos referirnos, por supuesto, a William Pitt
“El Joven”, quien — para financiar asi las expediciones de guerra contra Napoledn — introdujo reformas

tributarias que desencadenaron que el pueblo britanico exija frente al Parlamento “pan”, “paz” y “que
se vaya Pitt” (“bread, peace and no Pitt”) ( (Pollack, 2013, pag. 297).
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Queremos evidenciar, con tal contexto, que la definicion de lo que es o debe ser “renta” no resulta
pacifica ni mucho menos univoca. La pregunta que nos enfrenta aqui es como se adopta en el derecho
tributario moderno el concepto de “renta”. Para ello, resulta oportuno recordar que Fuistig consideraba
que la renta era el producto periddico anual de una fuente permanente, es decir, justamente aquello
generado por la fuente productora [ Quellentheorie] — la denominada teoria de la fuente (Caliendo, 2018,
pag. 406).

Schangz, citado también por Caliendo (2018, pag. 407), por su parte, entendia que la “renta” era todo
aquel incremento de patrimonio liquido en una economia y en un determinado periodo — es decir, la
renta como un incremento patrimonial [ Reinvermogenzugangstheorie] (Fuisting, 1902, pag. 110). Tipke
y Lang (Caliendo, 2018, pag. 408), por su parte, entendian que la renta debia ser entendida como los
ingresos obtenidos por una actividad lucrativa con la intencidon de generar un excedente de ingresos
sobre gastos [Markteinkomemns theorie].

No obstante, estas teorias son predominantemente econdmicas, pensadas en términos cuantitativos
respecto de los ingresos o patrimonios de los individuos. Dichas teorias se deben manifestar en un
ordenamiento legal, dentro de un sistema tributario, para poder aplicar, sobre ese concepto de “renta”,
el eventual gravamen del impuesto.

La vision progresiva, por no decir global, del concepto de “renta” — ante la difusion de teorias y alcances
del término — la resume Roque Garcia Mullin. Esta teorizacion del concepto de renta, para efectos de la
aplicacion de un impuesto o gravamen, debe manifestarse a través de un precepto legal que asi lo
considere. Es entonces que encontramos lo que Garcia Belsunce, referenciado por Alberto Tarsitano
(1983, pag. 731) denomina la teoria legalista de la renta: dicha teoria propone subordinar el concepto
de renta a lo dispuesto por las normas del derecho, las cuales estableceran — manifestando la voluntad
del legislador — lo que deba considerarse como renta (1967, pag. 122). Ello no presupone, desde luego,
que la voluntad legislativa sea ajena a las aproximaciones econoémicas que existen para determinar qué
es “renta”, pero si implica que, resguardando la autonomia del derecho tributario, solamente se
considerara “renta” aquello que la ley explicitamente sefiale como tal.

(Qué teorias, sin embargo, podriamos decir que son las teorias de renta que prevalecen en la doctrina
actual? Para ello nos podemos referir a la clasificacion que hace Garcia Mullin. Al respecto, el autor

reconoce tres principales teorias de renta en los sistemas tributarios modernos:

3.2.1.1 La teoria de la renta-producto

Segtin lo sefialado por Garcia Mullin, “este criterio, en el cual subyace una concepcion de la
renta de tipo economico y objetivo, entiende que es tal el producto periodico que proviene de
una fuente durable en estado de explotacion”. Para cumplir con dichos requisitos, la renta
debera:

a) Ser un producto. Es decir, la renta debe ser una “riqueza nueva, distinta y separable de la
fuente que la produce”. Ello debe entenderse como una riqueza nueva material: “este
cardcter material pone de manifiesto que, para este concepto, la renta es el medio material
para obtener satisfacciones, pero no la satisfaccion esi, lo cual deja fuera del concepto de
renta a las denominadas rentas imputadas”.

b) Debe provenir de una fuente productora durable. Sobre ello, la durabilidad se entiende “en
el sentido de que sobreviva a la produccion de la renta, manteniendo su capacidad para
repetir en el futuro ese acto”.
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c) Larenta debe ser periodica. Esto no quiere decir que la periodicidad se concrete en hechos
(i.e. que la generacion de renta verdaderamente se repita), sino que exista la posibilidad de
que la fuente genere una periddica.

d) La fuente debe ser puesta en explotacion. En este caso, la fuente debe haber sido habilitada
racionalmente para la generacion o produccidn de renta (no cumplird con este criterio, por

ejemplo, el clasico ejemplo del enriquecimiento proveniente de un aluvion).

e) Larenta debe realizarse y separarse de la fuente. Este concepto supone que “lo producido
se extrae de la fuente adquiriendo individualidad econémica propia”'°.

f) La renta debe ser neta. Ello debe ser entendido en el sentido que solamente sera renta
aquello que exceda los costos y gastos para producirla'” (1978, pags. 13-16).

3.2.1.2 La teoria del flujo de riqueza

Siguiendo la distincion que hace Garcia Mullin en cuanto a las teorias de renta prevalentes en
la modernidad, reconocemos un criterio mas amplio que la teoria de la renta-producto. Lo
resume el autor en el siguiente sentido (1978, pag. 17):

“[Este criterio] considera renta la totalidad de esos enriquecimientos provenientes de terceros, o sea,
al total del flujo de riqueza que desde los terceros fluye hacia el contribuyente, en un periodo dado.

Este criterio engloba todas las rentas categorizables como renta producto. Pero al no exigir que
provenga de una fuente productora durable, ni importar su periodicidad, abarca una serie mas de
ingresos.”

En efecto, la teoria del flujo de riqueza abarcard mas ingresos que la teoria renta producto en
tanto basta, segiin lo explicado por Garcia Mullin, que exista un enriquecimiento que provenga
de un tercero en un periodo dado, sin que sea necesaria la posibilidad de que dicha renta sea
generada peridodicamente, ni que la fuente se encuentre en estado de explotacion.

Dentro de esta teoria encontraremos los ingresos por actividades accidentales o eventuales, ¢
inclusive las transmisiones a titulo gratuito como lo son los regalos, las donaciones, los legados

o las herencias.

3.2.1.3 La teoria del incremento patrimonial mas consumo

Finalmente, la teoria que engloba la mayor cantidad de rentas dentro de dicho concepto es la
denominada teoria del incremento patrimonial mas consumo. En efecto, dicha teoria busca
englobar, dentro del concepto de “renta”, todos los enriquecimientos posibles de un individuo
a lo largo de un periodo.

16 El concepto de realizacion y separacion no es pacifico en la doctrina tributaria. Al respecto, algunas visiones —
como las de Vanini — sugieren que no es necesaria la permutacion del bien por un valor monetario, ni tampoco la
separacion de la fuente, pues lo Unico relevante es que se consoliden los incrementos de valor no realizados. Ello
contrasta con la vision de Seligman, quien entiende que la separacion implica la independencia o autonomia fisica
con la fuente, y la realizacion es el intercambio por un valor monetario.

17 Es indispensable matizar esta caracteristica de la renta con el hecho de que, en estricto, se puede hablar de un
requisito de “renta neta” para todos los criterios. En efecto, la generacion de un ingreso que se vea superado por
el gasto involucrado en su generacion no representard, finalmente, riqueza nueva para su perceptor.
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A diferencia de la teoria de la renta producto, que se enfoca en el fenomeno de la produccion
[Produktionsphdnomen], o la teoria del flujo de riqueza, que se enfoca en el transito de riquezas
desde terceros hacia el individuo, la teoria del incremento patrimonial tiene como protagonista
al individuo: Garcia Mullin explica que dicha teoria considera “renta” a “las satisfacciones de
que dispone [el individuo] a lo largo de un periodo, [las cuales] son el test ultimo de su
capacidad contributiva fiscal” (1978, pag. 18).

Las satisfacciones del individuo se pueden manifestar, segun explica la doctrina, de dos formas:

a) Se transforman en consumo, o;
b) Incrementan el patrimonio al fin de un periodo.

De ahi a que la suma algebraica de lo que es “renta”, segin esta teoria, equivalga a todo lo que
el individuo consumié maés el incremento patrimonial, en un periodo dado. En este caso, por
ejemplo, el concepto de renta abarcara el incremento de valor que sufren los bienes, a pesar de
que los mismos no sean enajenados.

Define con claridad el concepto Garcia Mullin (1978, pag. 19):

“Como se ve en este enfoque, para nada interesa saber si la renta fue producto de fuente o no; ni
siquiera interesa saber si provino de un flujo de riquezas desde terceros. Ademas de esos rubros la
renta, como corriente de satisfacciones, puede haber consistido en el consumo de bienes o servicios
producidos por el mismo individuo o en el consumo de bienes durables adquiridos con anterioridad
o en simples variaciones de valor que ha experimentado el patrimonio, por cualquier causa que sea,
entre el comienzo y el fin del periodo y aunque no se haya “realizado” mediante una operacion de
mercado con terceros.

La renta, se dice, interesa como indice de capacidad contributiva del individuo, de su aptitud real o
potencial para satisfacer necesidades, de su poder economico discrecional si ello es asi, para medirla
no hay que recurrir a su origen (fuente o flujo), sino a su constatacion a nivel personal a lo largo de
un periodo. Analizada bajo ese angulo, ella se plasma en dos grandes rubros: las variaciones
patrimoniales y los consumos.”

Para efectos de la aplicacion de esta teoria, toda variacidn que represente un incremento
patrimonial para el individuo serad considerada como “renta”, con independencia de las causas
generadoras del incremento, o su efectiva realizacion. Por otra parte, el consumo debe ser
entendido en los términos de su relacion con el patrimonio: el razonamiento tedrico nos obliga
a concluir que el consumo que realiza una persona respecto de algun bien de su patrimonio
equivale al valor de dicho bien (el cual, a pesar de no ser permutado por un valor monetario,
representa una satisfaccion a la persona equivalente a dicho valor).

Abhora bien, si racionalizamos lo expuesto en cuanto a las teorias de renta que preponderan en la doctrina
actual con lo sefialado por Garcia Belsunce en cuanto a una teoria legalista de renta (i.e. sera renta todo
aquello que el legislador determine como tal), nos enfrentamos al complejo dilema de como se
manifiestan las teorias de renta, si alguna, en un ordenamiento juridico.

3.2.2 Las teorias de renta en la LIR vy las rentas imputadas

Ante ello, proponemos analizar el alcance del gravamen que existia a los servicios de financiamiento
gratuitos al ejercicio 2005, conforme a lo discutido en la Resolucion del Tribunal Fiscal 02112-5-2019,
en el marco del Estado Constitucional de Derecho y su relacion con el derecho tributario.
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En cuanto al principio de reserva de ley relativa en materia tributaria, nuestra LIR establece qué se
entiende por “renta” para la aplicacion del Impuesto. El articulo 1 de la norma establecia, al ejercicio
2005:

Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos factores,
entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de generar
ingresos periodicos.

b) Las ganancias de capital

c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley.

d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley.

[...]

[Enfasis agregado]

Notese en este extremo que la LIR recoge el concepto de “rentas imputadas”, incluyendo las de goce o
disfrute, dentro de la materia imponible del Impuesto a la Renta. Las sujeta, sin embargo, a una
condicidon indispensable para el cumplimiento del principio de reserva de ley relativa: son gravables por
el Impuesto las rentas imputadas establecidas por esta Ley.

(Qué son, sin embargo, las rentas imputadas? La discusion sobre el concepto no es reciente. En 1943,
Donald B. Marsh public6 en la revista de la Academia Americana de Ciencias Politicas un articulo
denominado “La Imposicion de las Rentas Imputadas” [The Taxation of Imputed Income] en el cual
discutia la rentabilidad que le debiera generar un bien de capital a su propietario. Para dicho afio, en
Estados Unidos no existia provision alguna que permita la imposicién de rentas imputadas. Ante ello,
Marsh ofrecia la siguiente reflexion (1943, pags. 514-521):

“Larenta imputada es un género de la renta en especie, en tanto no es una renta en dinero, y su caracteristica
idiosincratica es que proviene desde fuera de los procesos ordinarios del mercado.

Ejemplos de rentas imputadas pueden ofrecerse en tanto corresponden a varios tipos de rentas pagadas por
las partes distributivas (los clasicos “factores de produccion”). Por ende, tenemos un alquiler imputado, el
cual consistiria en el valor neto de los servicios que recibe un propietario (y posesor) de su inmueble, por
los cuales — de otra forma — se pagaria renta en calidad de dinero a un arrendador. La categoria puede ser
ampliada para incluir el valor del alquiler de otros bienes durables como lo son los automoviles, aviones,
refrigeradores, entre otros. Pero en situaciones donde alquileres sobre la base de dinero no existen, puede
ser mas adecuado pensar en las rentas imputadas como la forma de un interés imputado sobre una inversion
en bienes durables. Las remuneraciones y ganancias imputadas provienen de servicios prestados por uno
mismo o su familia, tales como trabajo doméstico o mantenimiento de los terrenos, y el manejo ganadero.
[...]

La renta imputada no es tan distinta, sin embargo, del resto tipo de rentas en cuanto al individuo. Su poder
de consumo y acumulacion se incrementa por su existencia. Un contribuyente que recibe la suma de US$
20,000 (luego de haber pagado impuestos) tiene la posibilidad (entre otras alternativas similares) de: 1)
invertir la suma, en, digamos, bonos del 5%, recibiendo US$ 1,000 e invirtiendo el interés que reciba —
después de haber pagado impuestos — en el alquiler de una casa, o ii) invertir los US$ 20,000 en una casa,
en cuyo caso recibe los servicios de alquiler directamente. Si es que el impuesto es de una tasa fija del 20%
sin excepciones, la primera alternativa lo dejara con $800 para el alquiler. La segunda alternativa le
generaria un valor de alquiler de $1000, pues al ser propietario, bajo nuestra legislacion, no pagaria ningun
impuesto sobre sus rentas imputadas.

[...]

En cuanto a la elegibilidad de las rentas imputadas para introducirlas dentro del concepto de renta, podemos
concluir, entonces, que toda renta imputada debe ser contemplada desde un concepto ideal, conjuntamente
con la renta por el goce: pero que la necesaria exclusion de esta Gltima de cualquier concepto practico de
renta gravable hace que la exclusion de ciertos tipos de renta (como por ejemplo, el disfrute del individuo
que, a diferencia de aquél que mantiene su terreno, disfruta de su terreno sin mantenimiento) sean menos
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objetables desde una perspectiva de equidad. Esto nos deja, con la finalidad de gravamen, a la renta
imputada por inmuebles rurales y urbanos en ocupacién, y por la utilizacion de automoéviles, aviones,
radios, aplicaciones eléctricas y muebles. La mas importante de estas rentas imputadas es la renta
residencial, y le debemos prestar especial atencion a aquella.”

El autor concluye, en su texto, que el gravamen sobre rentas imputadas — con una tasa del 3% sobre el
costo de adquisicion de los bienes referenciados, disminuyéndole a este tltimo el valor de la tasa de
interés aplicable a inversiones a largo plazo — implicaria un aumento a la recaudacion equivalente a
USD 362,495,000.00. Agrega, sin embargo, que en realidad toda renta imputada puede ser equiparable
a un interés imputado, pues estaria representando el valor del capital — manifestado, desde luego, en el
bien adquirido — y su variacion en el tiempo (Marsh, 1943, pag. 523).

La definicion que ofrece Marsh en cuanto a la renta imputada es recogida por Haskell y Kauffman,
quienes aceptan que aquella es “e/ flujo de satisfacciones de bienes o capital que son propiedad y son
utilizados por el contribuyente, que provengan de los esfuerzos del contribuyente” (1964, pag. 232). La
justificacion que brindan los autores para la tributacion de las rentas imputadas en este extremo es
fundamental (1964, pag. 233):

“El argumento de que la renta imputada debe ser tratada de manera idéntica con la renta monetaria se basa
en la nocion de que la renta en su sentido mas fundamental se refiere a satisfacciones o utilidades
“psicologicas intangibles” disfrutada por los consumidores. El dinero unicamente representa el poder para
dirigir estas satisfacciones. Como un tema de simpleza administrativa, los gobiernos gravan a los
individuos sobre sus comprobantes de renta monetaria, y no en el momento en que se estan disfrutando
estas satisfacciones generadas por bienes y servicios que fueron adquiridos con rentas monetarias. En el
caso de las rentas imputadas, las satisfacciones se reciben directamente: la transaccion monetaria es
filtrada. Pero la satisfaccion no deja ser tan real por ello. No es posible argumentar que la equidad no exige
el gravamen de rentas imputadas; el problema real es ;cémo, sin las transacciones monetarias como una
guia, podemos medir la renta recibida con el fin de ofrecer un tratamiento equitativo para todos los
contribuyentes, sin importar de qué forma han recibido el crecimiento a su poder econémico?”

Aqui, los autores concluyen que existen casos en los que la renta no monetaria se genera con un valor
tan evidente, que resulta contrario al principio de equidad no gravarla en cuanto a su valor monetario.
Citando a Simons, aceptan que las dos formas de rentas no monetarias que son susceptibles de ser
gravadas de manera adecuada son las rentas imputadas por el valor del alquiler y las rentas que se
generarian por la cesion de capital (i.e. intereses) (1964, pag. 233).

En efecto, las rentas imputadas previstas en la LIR contemplan las de “goce o disfrute”, entendiéndose
ello como justamente el beneficio psicologico intangible generado por el individuo en el caso de una
operacion gratuita. Esta ultima reflexion merece dos comentarios adicionales: en primer lugar, no es
una mera coincidencia que en nuestra LIR dos ejemplos concisos de “rentas imputadas” sean justamente
las cesiones de bienes inmuebles y los préstamos sin intereses pactados y, en segundo lugar, que en
1964 en Estados Unidos se empezaron a gravar los intereses imputados en los pagos diferidos, con la
Seccion 483 del Acta de Ganancias.

Y es que, en la doctrina fiscal, se ha reiterado y enfatizado que el uso de las rentas imputadas como
instrumentos legislativos son un mecanismo imprescindible para cumplir con el principio de la
capacidad contributiva de los sujetos obligados al pago del Impuesto, siendo que autores como Antonio
Deni (citado por Caliendo, 2018, pag. 302) consideran que la imputacion de rentas es imprescindible
para un sistema tributario “justo” (1961, pag. 136).

Ahora bien, ello no debe distraernos del hecho que la utilizacion de formulas de imputacion de rentas,
de manera absoluta, se pueden encontrar a su vez en tension con el principio de capacidad contributiva.
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En efecto, las presunciones en el derecho tributario no aparecen tinicamente como elementos ligados a
los ingresos o aumentos en la capacidad economica de los sujetos, sino que — por el contrario — aparecen
en el extremo total de la determinacion de una “renta”: esto es, tanto los ingresos como los gastos. Las
presunciones vinculadas a estos ultimos, por ejemplo, deben ser tratados con delicadeza, pues presumir
una tasa fija reducida en relacién con los gastos por parte de un contribuyente (p. €j., presumir sin
prueba en contrario que los gastos vinculados a ingresos por arrendamiento equivalen al 20% de dichos
ingresos) terminarian por afectar la capacidad contributiva en el caso concreto.

Ante ello, consideramos que un enfoque que busque maximizar a cabalidad los principios de equidad y
de capacidad contributiva tomara en cuenta la imputacion de rentas en aquellos casos en que resulte
relativamente sencillo — a grandes rasgos — determinar su valor monetario, siendo que en otros casos
donde el ejercicio de valorizacion de dichas “rentas” sea méas complejo, se debera analizar caso por caso
si es que resulta practico determinar tal regla.

En el caso de nuestra LIR, por su parte, es importante notar que nuestra primera Ley de Impuestos sobre
la Renta (la Ley No. 7904, del 26 de julio de 1934) ya incluia una provision importante en cuanto a las
denominadas “rentas imputadas”. En efecto, siendo que el articulo 3 incluia dentro del concepto de
“renta” a los intereses provenientes de capitales dados a mutuo [sic], el articulo 5 establecia:

Articulo 5.- Para efectos de la percepcion del impuesto se considerara que el capital gana el interés legal
en los siguientes casos:

a) Cuando no se haya fijado el tipo de interés:

b) Cuando se haya estipulado que el préstamo no devengara intereses: y

¢) Cuando se haya convenido un interés menor que el legal.

Exceptuese de esta disposicion a los Bancos, industriales y comerciantes que lleven libros de contabilidad
con arreglo a ley, en cuyo caso se estara a lo que aparezca en ellos respecto del monto de los intereses.

Resulta sorprendente que el legislador, hace casi un siglo, haya contemplado lo que comentaban los
autores americanos citados precedentemente: existe una renta imputada a ser atribuida al capital, y la
misma debe gravarse de acuerdo a su valor monetario. En ese caso, desde luego, el valor monetario
fijado por la Ley fue el interés legal, siendo posible desvirtuarlo, sin embargo, con los libros contables
de Bancos, industriales y comerciantes.

Ello, consideramos, esta vinculado al comentario de Haskell y Kauffman, en cuanto a que el capital en
inversion — sea a través de un contrato de mutuo o la adquisiciéon de instrumentos de deuda (p. e€j.,
bonos) — representa la posibilidad mas adecuada de gravar monetariamente una “renta imputada”,
maxime cuando existe una tasa de referencia de interés sobre la cual calcular dichos rendimientos (en
el caso de la primera LIR, el interés legal).

No obstante, debemos precisar que en este caso no nos encontrabamos ante una definicion propia de lo
que es “renta”, pues para ese entonces el sistema tributario peruano optaba por un gravamen cedular,
sin definir una “renta global” sobre la cual aplicar el impuesto.

Posteriormente, se derogo6 el Decreto Supremo No. 287-68-HC (norma tributaria promulgada meses
antes de la irrupcion del Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas, el cual se complejizo de tal
manera que resultaba necesario reformar la norma tributaria peruana), para dar lugar al Decreto
Legislativo No. 774, publicado el 31 de diciembre de 1993 y aplicable a partir del 1 de enero de 1994,
el que seria la primera manifestacion de la LIR en su sentido actual.

En ese contexto, el Decreto Legislativo No. 774 precisaba que el Impuesto a la Renta gravaria:
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a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos factores
entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de
generar ingresos periodicos.

b) Las ganancias y beneficios considerados en los articulos siguientes de este Capitulo.

a. Los resultados de la enajenacion de ciertos bienes.
b. Ciertas indemnizaciones a favor de empresas.
c. Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por la Ley.

La norma representa un avance significativo, pues incluye en su articulo 26 la regla correspondiente a
la imputacién de rentas en el caso de intereses por préstamos otorgados, la cual se mantiene de forma
virtualmente idéntica en la norma hasta el dia de hoy.

Conforme lo exigia en ese momento el articulo 2 de la Ley — exigencia que, el dia de hoy, estd recogida
en el articulo 1 — estamos ante una renta imputada cuando la misma sea establecida por la Ley. La renta
imputada, por supuesto, implica que se presume que, en el caso de préstamos otorgados, el capital
prestado generara un interés — es decir, se presume el valor monetario de una renta que no haya sido
pactada.

La razon por la que el legislador tom6 la decision de imputar una renta por los intereses generados por
el préstamo de un capital es la explicada por Medrano (1994, pag. 32):

“Entre las rentas imputadas pueden distinguirse los intereses presuntos que la ley atribuye en ciertos casos
al acreedor cuando no se han pactado intereses, se ha convenido expresamente que no habran intereses o
se ha pactado un interés inferior al contemplado en la ley. Si bien en la realidad no existe rédito, la solucion
legislativa tiene su origen en que las operaciones de crédito — en principio — deben dar lugar a intereses ya
que éstos constituyen el rendimiento potencial del dinero, de tal forma que la presuncion puede operar
como un estimulo para que los recursos sean colocados de manera conveniente. De ello se sigue que el
interés presunto no puede exceder del que razonablemente se obtendria en la plaza al efectuarse una
colocacion conveniente.”

La regla prevista en el articulo 26 de la LIR se mantuvo en el Texto Unico Ordenado de la LIR — esto
es, en un primer momento en el Decreto Supremo No. 059-99-EF, y posteriormente, con vigencia hasta
la actualidad, en el Decreto Supremo No. 179-2004-EF.

Véase, sin embargo, que Medrano comenta la existencia de “rentas imputadas” en dos casos: no se han
pactado intereses (o se ha establecido que no habra interés en el préstamo), o se ha pactado un interés
inferior al contemplado en la ley. Esto nos obliga a preguntarnos si es que en ambos casos estamos ante
una “renta imputada” o si, por el contrario, ello unicamente se refiere a los préstamos gratuitos donde
se imputa el hecho imponible, siendo que los préstamos onerosos mas bien sufren un ajuste de valor.

Sobre el particular, consideramos que la “imputacion de una renta” inicamente esta referida al escenario
prejuridico donde no se realiza el hecho material impositivo, el cual es imputado de manera ficticia en
el campo juridico. Nos explicamos: la LIR sefiala en su articulo 1 que el Impuesto a la Renta grava las
rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute. No obstante, en el mismo articulo sefiala que grava,
también, las rentas que provengan del capital [...] entendiéndose como tales aquellas que provengan de
una fuente durable y susceptible de generar ingresos periddicos.

Véase, entonces, que la propia ley hace una distincion entre las rentas imputadas y las rentas de capital
que provengan de una fuente durable y susceptible de generar ingresos periddicos (concepto que se
asemeja a la teoria de la renta-producto, conforme lo explicado por Garcia Mullin). (Un préstamo
oneroso, cuyo valor es ajustado a una tasa referencial de mercado, deja de ser una renta de capital
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proveniente de una fuente durable y susceptible de generar ingresos perioddicos, para convertirse en una
“renta imputada”? La respuesta es negativa. En el caso de un préstamo oneroso por debajo de la TAMN,
nos encontramos ante una renta producto proveniente del capital. Mientras que su valor se ajusta a un
estandar de mercado establecido por el legislador, no existe la necesidad de imputar hecho imponible
alguno.

En efecto, consideramos en este extremo que la LIR recoge la posibilidad de que el gravamen se aplique
sobre las denominadas rentas imputadas, y que ello cumple con el principio de reserva de ley relativa
en los términos que hemos explicado previamente. Por otra parte, en el caso de préstamos a titulo
gratuito, el articulo 26 de la LIR recoge un gravamen sobre el “goce o disfrute” del acreedor, lo cual
guarda coherencia con los principios de equidad y capacidad contributiva. En efecto, el mismo articulo
1 de la norma reconoce que el Impuesto aplica sobre las rentas imputadas recogidas en la norma, y —
consideramos — el articulo 26 de la LIR al ejercicio 2005 (inclusive en su formulacion actual al 2023)
contenia una regla de imputacion explicita.

3.3 Las reglas imputacion contenidas en el articulo 26 de la LIR

El articulo 26 de la LIR establece lo siguiente en cuanto a la imputacion de una renta por intereses en
el caso de préstamos otorgados:

“Articulo 26.- Para los efectos del impuesto se presume, salvo prueba en contrario constituida por los
libros de contabilidad del deudor, que todo préstamo en dinero, cualquiera que sea su denominacion,
naturaleza o forma o razon, devenga un interés no inferior a la tasa activa de mercado promedio mensual
en moneda nacional (TAMN) que publique la Superintendencia de Banca y Seguros. Regira dicha
presuncion aun cuando no se hubiera fijado el tipo de interés, se hubiera estipulado que el préstamo no
devengara intereses, o se hubiera convenido en el pago de un interés menor. Tratandose de préstamos en
moneda extranjera se presume que devengan un interés no menor a la tasa promedio de depositos a seis (6)
meses del mercado intercambiario de Londres del Gltimo semestre calendario del afio anterior.

Las disposiciones sefialadas en los parrafos precedentes seran de aplicacion en aquellos casos en los que
no exista vinculacion entre las partes intervinientes en la operacion de préstamo. De verificarse tal
vinculacion, sera de aplicacion lo dispuesto por el numeral 4) del Articulo 32 de esta Ley.”

La presuncion contenida en este articulo es una presuncion del tipo iuris tantum [presuncion relativa] —
esto es, que admite una prueba en contrario (contenida en los libros contables del deudor) — y no una
del tipo iure et de iure [presuncion abosluta] (la cual no admitiria prueba en contrario).

Al respecto, debemos senalar que el articulo 26 de la LIR contiene (y contenia, al ejercicio 2005) una
lectura que nos presenta dos escenarios distintos en cuanto a una renta imputada:

a) El caso en que se pacta un préstamo y, sin embargo, no se pacta interés alguno, o;
b) El caso en que se pacta un préstamo y se pacta un interés, pero este tultimo esta por debajo del
umbral fijado por el articulo 26 (la TAMN).

La diferencia no es menor: en el supuesto a), esto es, el otorgamiento de un préstamo sin pactar un
interés (i.e. un préstamo gratuito) estamos ante un escenario en el que no se ha realizado, por lo menos
en la realidad, el aspecto material de Ia hipétesis de incidencia, pues no se estd generando renta alguna.
En este caso, nos encontramos ante una imputacion de un “goce o disfrute” del acreedor mediante una
ficcidn juridica: la satisfaccion no monetaria generada por el préstamo gratuito equivaldra, cuando
menos, al valor monetario de los intereses que se estan “sacrificando” en la gratuidad de la
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operacion'®.En este caso no hay renta alguna en términos de su realizacion, pero nuestra LIR la imputa
al acreedor para efectos de la imposicion.

Por otra parte, en el caso de un préstamo por el que se pacta un interés menor a la TAMN, la realizacién
del aspecto material de la hipdtesis de incidencia, esto es, la generacion de una renta, esta dada, siendo
que su valorizacién estd por debajo del umbral permitido por la norma. Aqui, por el contrario, nos
encontramos ante una renta real (es decir, existente en la realidad y captada en el &mbito juridico), que,
sin embargo, se encuentra por debajo del valor minimo que presume la norma (la TAMN). La
imputacion aqui no se da en términos materiales de la hipdtesis de incidencia, pues la imputacion del
hecho gravado es innecesaria, sino que se da en términos valorativos: el interés se presumira no menor
ala TAMN.

La distincion aqui expuesta debe ser entendida en los siguientes términos: una renta ficta comprende la
imputacion de una ficcidn legal en cuanto a la realizacion del hecho imponible. Es decir, a través de la
ficciodn juridica, se imputa una realizacion no real. Por otra parte, la renta presunta, valga la redundancia,
presume un elemento vinculado a la hipotesis de incidencia, partiendo siempre desde algiin elemento

originario.

Sobre ello, el apunte de Venegas Alvarez en cuanto a las rentas presuntas es clave (2007, pag. 91):

“En el caso de las presunciones, el enlace entre hecho base y hecho consecuencia debe radicar en la
conexion congruente entre ambos hechos, de tal forma que el conocimiento de uno lleve al conocimiento
del otro en una relacion de congruencia; si es la propia ley que explicitamente parte del razonamiento que
establece la conexion entre los dos hechos se trata de la presuncion legal, y si es el juzgador quien establece
dicho razonamiento se esta frente a una presuncion judicial. [...]

Estas presunciones absuelven una funcion antielusiva, reflejando las exigencias de clausura del sistema.”

Por el contrario, la autora sefiala lo siguiente en cuanto a las rentas fictas (2007, pag. 92):

“Las ficciones, por otra parte, crean verdades juridicas distintas a las ya establecidas previamente, abriendo
la posibilidad de imputar efectos juridicos a hechos o a realidad que de otra forma seria imposible atribuir.
En la ficcion se violenta la naturaleza prejuridica de la realidad que se recoge en una norma. Es preciso
que exista un concepto o una realidad prejuridica y que se genere una discrepancia esencial entre ésta y la
recogida por la norma.

La ficcidn se establece a partir de un hecho conocido e impone la certeza de otro hecho no conocido, cuya
existencia es improbable o falsa.”

Finalmente, Venegas Alvarez comenta lo siguiente en cuanto a la coincidencia que debe existir entre la
presuncion y la imputacion ficta de rentas en el derecho tributario (2007, pag. 92):

“Para que sea eficaz el uso de ficciones en materia tributaria, la doctrina solicita que la ficcion esté
precedida y combinada con una presuncion legal sobre cual es el comportamiento ocultado en el fraude;
de igual manera, se pide que tanto la presuncion como la ficcion estén coordinadas y que la conducta que
se presume como ocultada y la que se finge por la ficcion legal, coincidan.”

18 Tomese, por ejemplo, al sujeto A que le otorga un préstamo al sujeto B. Si suponemos que la transaccion se
celebra en un contexto de libre competencia ante las fuerzas del mercado, el sujeto A le cobraria al sujeto B unos
intereses ascendentes al monto x [valor de mercado de los intereses]. Segtn lo explicado por la doctrina en materia
de rentas imputadas, debemos entender que en caso el sujeto A le otorgue al sujeto B un préstamo sin intereses,
el sujeto A esta recibiendo una satisfaccion cuyo valor monetario, cuando menos, equivaldria a x, pues — de otra
forma — no estaria dispuesto a pactar un préstamo gratuito.
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Esta ultima reflexion resulta clave para el analisis que realizamos en la presente investigacion: la
difusion o incoherencia entra una renta presunta o una renta ficta tiene puede tener como consecuencia
que, mediante el evitamiento por parte del contribuyente de gatillar dicha presuncion o ficcion, la
finalidad de la norma se vea contaminada. En efecto, la existencia de una renta presunta'® donde la
misma no sea acompafiada por una renta ficta nos llevaria al sinsentido juridico de que, ante la no
realizacion del hecho imponible (i.e. el pacto de una transaccion a titulo gratuito) no exista renta que
gravar, mientras que ante la realizacion del hecho imponible con un importe simbolico (i.e. el pacto de
una transaccion a titulo oneroso, pero por un monto exageradamente menor) se presuma una renta
gravable.

No obstante ello, es imprescindible notar que el articulo 26 de la LIR no contiene, por lo menos de
manera explicita, los términos “renta presunta” o “renta ficta”. La redaccion por la que opto el legislador
en dicho extremo, mas bien, menciona que “se presume” que todo préstamo en dinero generara algun
tipo de interés.

(Es necesario que la LIR disponga, de manera explicita, que estamos ante una “renta presunta” y una
“renta ficta”? ;O es que acaso, en tanto la norma habla de una “presuncion”, debemos considerar que
estamos unicamente ante una renta presunta, no aplicable para los casos de préstamos gratuitos?

Para dilucidar esta cuestion, consideramos indispensable reconocer lo siguiente: la norma tributaria, en
el Estado Constitucional de Derecho, debe ser interpretada a la luz de los principios constitucionales, y
las limitaciones del lenguaje o, en todo caso, una técnica legislativa deficiente, debe llevarnos a
interpretar una disposicion normativa de manera contraria a su finalidad (constitucional).

Nos referimos aqui a lo explicado por Aguildo Regla en cuanto al Estado Constitucional de Derecho
(2019, pag. 88):

“Los derechos son, pues, aquello que dota de sentido y valor a la rigidez (la /ex superior destinada a inhibir
la lex posterior) y a la normatividad (los vinculos materiales) de la constitucion. Sin el valor de los
derechos, esas propiedades (esas garantias) simplemente no se entienden y resultan insoportables.

Ahora bien, esas mismas propiedades plantean al constitucionalismo un dilema aparentemente irresoluble.
Si el constitucionalismo no se hace rigido y normativo, entonces no garantiza los derechos; pero si se hace
rigido y normativo, entonces «somete a los vivos a la tirania de los muertosy.

Se ha escrito muchisimo sobre este dilema. En mi opinidn, solo hay una salida: atribuir a los derechos un
papel de fundamentacién y atribuir a la practica constitucional un rol esencialmente interpretativo de dichos
derechos. La forma, pues, de evitar los términos indeseables de «ausencia de garantia de los derechos» y
de «sometimiento de las generaciones vivas al pasado» consiste en analizar la continuidad de la practica
constitucional en términos interpretativos de los derechos. Ello se traduce necesariamente en un equilibrio
razonable entre rigidez (impedimento del cambio) y apertura regulativa (adaptabilidad interpretativa);
continuidad del valor y adaptabilidad interpretativa de las normas que lo garantizan.”

[Enfasis agregado]

En efecto, conforme hemos explicado, existen razones constitucionales vélidas para que, a través de la
imputacion de rentas, el cumplimiento pleno del principio de capacidad contributiva sea logrado a través
de rentas presuntas o fictas. Ello siempre tomando en cuenta la constitucionalizacion del derecho
tributario, que exige el cumplimiento pleno del principio de la capacidad contributiva.

19 Nos referimos, en este extremo, exclusivamente a las presunciones en cuanto al valor de las rentas, pues el
derecho tributario (por no decir el derecho en general) contienen presunciones no vinculadas al valor de las rentas,
como lo son presunciones vinculadas a los criterios de vinculacion de las rentas.
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Este concepto — el de “capacidad contributiva” — se encuentra desarrollado ampliamente en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Cuando el articulo 74 de nuestra Constitucion dispone que
la potestad tributaria debe ejercerse con el respeto a los principios de reserva de la ley y de igualdad, y
que ningun tributo puede tener efecto confiscatorio, conforme hemos explicado en el acapite anterior.

Es posible tomar como referencia lo que comentan autores como Escribano en cuanto a este fendmeno,
quien realiza una reflexion crucial en materia constitucional tributaria, pues se refiere al cumplimiento
del deber de contribuir (2015, pag. 11). Este deber ha sido, de manera alarmante sin que ello signifique
una coincidencia, altamente ignorado por el Tribunal Constitucional en el Pera. Y es que, si atendemos
al principio de capacidad contributiva como un limite a la potestad tributaria (conforme sefiala nuestro
Tribunal, no es posible que la aplicacion del impuesto sea tan gravosa que devenga en irrazonable),
también debemos reconocerlo como una fuente de deber constitucional del colectivo sobre el cual rige
la norma suprema. Nos explicamos: si en el Estado Constitucional de Derecho hemos reconocido la
proscripcidon a un gravamen razonable, también debemos reconocer la exigencia de un gravamen
razonable — esto es, el deber de contribuir que existe sobre la base de las aptitudes patrimoniales o
econdmicas del individuo.

Aqui resaltamos, ademas, lo comentado por Duran en cuanto a la constitucionalizacién del derecho
(2004, pag. 14):

“[...] El Deber de Contribuir, en el momento actual del disefio del Estado (en sus variantes de Estado Social
y Democratico de Derecho o Estado Constitucional) acaba siendo un pilar fundamental y necesario,
especialmente por su situacion de bien constitucional destinado al cumplimiento de los fines
constitucionales.

De ahi a que se distingan sus dos dimensiones, por un lado de facultad de imposicion del Estado atendiendo
a los fines comunes constitucionalmente establecidos, que de hecho funciona también como la legitimacion
del fendmeno tributario. La segunda dimension es la del limite y garantia juridica para los ciudadanos de
que la creacion, aplicacion o discusion sobre tributos se haga en el marco del Estado Constitucional.”

En ese sentido, mas alla de que el legislador no haya optado por utilizar la terminologia exacta en su
normativa, consideramos que debe preponderar en este caso la interpretacion teleologica de la norma —
esto es, no mirar unicamente el tenor literal de la disposicion, sino interpretarla de acuerdo a su finalidad
constitucional.

Ante ello, resulta oportuno analizar el precepto normativo del articulo 26 de la LIR, reconociendo que
las rentas presuntas o fictas existen bajo el sustento econémico de la “rentabilidad” de los capitales,
conforme hemos citado a autores como Marsh o Medrano, pero también reconociendo que cumplen una
funcidén esencial en la optimizacion del principio de la capacidad contributiva, siendo que permiten que
se grave de manera mucho mas equitativa a los contribuyentes.

Por ende, siendo que consideramos que no resulta indispensable, en el marco de un Estado
Constitucional de Derecho, que el legislador sea exhaustivamente explicito cuando quiera imputar
rentas a través de “presunciones” y “ficciones”, concluimos que no existe razén fundamental por la
cual se le otorgaria un trato diferenciado a los préstamos con importes simbélicos (i.e. rentas
presuntas por préstamos con intereses por debajo de la TAMN) de los préstamos gratuitos (i.e.
rentas fictas por préstamos sin intereses).

Por el contrario, si la voluntad de la norma — esto es, si la finalidad constitucional prevista en el articulo
26 de la LIR — es representar a través de un ajuste el valor de la rentabilidad del capital en el tiempo,
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entonces consideramos que es indispensable que el tratamiento para los préstamos con intereses por
debajo de la TAMN sea idéntico al tratamiento para los préstamos gratuitos.

Una interpretacion distinta, que sugiera que en tanto el articulo 26 de la LIR dispone que los intereses
en cuanto a los préstamos “se presumen” no es posible imputar una ficcion de generacion de rentas a
los préstamos gratuitos, generaria que la finalidad de la norma se vea absolutamente trastocada, pues —
como hemos sefialado previamente —un préstamo con un interés mensual de 0.00001% se veria ajustado
(en aplicacion de la presuncion) a la TAMN, mientras que un préstamo sin interés pactado no se veria
ajustado en lo absoluto.

En consecuencia, consideramos que el articulo 26 de la LIR contiene dos reglas distintivas respecto de
los préstamos: una renta presunta que, ante la realizacion de un préstamo a titulo oneroso [hecho
primario], ajusta el interés pactado a la TAMN [hecho presunto que deriva como consecuencia del
hecho primario], y una renta ficta que, ante la realizacion de un préstamo a titulo gratuito, mediante una
ficcién legal [hecho ficto] imputa la generacion de intereses, que equivaldran al valor de la TAMN.

Dicha renta ficta, por otra parte, se encuentra en concordancia con los principios constitucionales
aplicables a la tributacion, pues el gravamen se realiza sobre la base de una satisfaccion intangible del
individuo que otorga el capital, cuyo valor monetario es relativamente sencillo de determinar (en este
caso, a través de una tasa referencial en el mercado), por lo que nos encontramos ante un gravamen

Por ende, creemos que es necesario interpretar el articulo 26 de la LIR como manifestacion de una regla
de imputacion de renta ficta, la cual es aplicable a los servicios de financiamiento gratuitos. No obstante,
en el caso particular de los préstamos entre partes vinculadas, debemos notar que el articulo 26, en su
ultimo parrafo, precisaba — al ejercicio 2005 — que “Las disposiciones senialadas en los parrafos
precedentes seran de aplicacion en aquellos casos en los que no exista vinculacion entre las partes
intervinientes en la operacion de préstamo. De verificarse tal vinculacion, sera de aplicacion lo
dispuesto por el numeral 4) del Articulo 32 de esta Ley”. Este extremo es analizado en el siguiente
acapite.

3.4 Los préstamos entre partes vinculadas y la relacion entre los articulos 26 y 32 de la LIR
El articulo 26 de la LIR, al ejercicio 2005, contenia una remision al numeral 4 del articulo 32 de la LIR.
Para tales efectos, es necesario — a su vez — hacer una capitulacion respecto del desarrollo histdrico de

las normas de valor de mercado previstas en el articulo 32 en la LIR.

3.4.1 Las reglas de valor de mercado en la LIR

Al respecto, la primera LIR en su concepcion moderna — esto es, con el Decreto Legislativo No. 774 —
establecia en su articulo 31 una regla de valor de mercado para las operaciones realizadas entre los
socios o propietarios de empresas y estas ultimas. En efecto, la norma original de la regla del valor de
mercado establecia que el retiro de bienes o mercaderias por parte de los socios o propietarios para su
uso personal o el de su familia (entre otros) considerara la transferencia al valor de mercado de estos
bienes.

Las reglas contenidas en dicho articulo eran las siguientes:

1. En el caso de las existencias, el valor de mercado es el que se obtiene en las operaciones
onerosas que la empresa realiza con terceros.

2. Encel caso de valores, cuando se coticen en el mercado bursatil, sera el precio de dicho mercado,
en caso contrario sobre la base del balance de la empresa emisora formulado a la fecha de la
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transferencia o, en su defecto, del inmediato anterior a esa fecha siempre que el balance no
tenga una antigiiedad mayor a seis (6) meses.

3. En el caso de bienes del activo fijo, cuando se trate de bienes respecto de los cuales se realicen
transacciones frecuentes, sera el que corresponda a dichas transacciones; cuando se trate de
bienes respecto de los cuales no se realicen transacciones frecuentes sera el valor de tasacion.

(Qué significa, sin embargo, el concepto de valor de mercado? Goldberg ofrece la siguiente perspectiva
(1982, pag. 834):

“Las transacciones que ocurren fuera de un ambito de libre competencia involucran potenciales diferencias
de precio que no se pueden determinar sin primero establecer el mercado en el que dicha transaccion, en
un ambito de libre competencia, se llevaria a cabo.

[...]

El problema del valor de mercado surge en un contexto de valorizar un bien o una transacciéon en manos
de un contribuyente que no realiza dicha operacion ante las fuerzas del libre mercado. La determinacion
del valor de mercado, entonces, puede ser dividida en dos preguntas diferentes. La primera, si el valor de
la transaccion equivale a lo que le hubiese costado al contribuyente adquirir ese bien — el denominado
“valor de reemplazo” — o, en contraste, el valor que el contribuyente hubiese percibido por su venta — el
denominado “valor de liquidacion”. En segundo lugar, ;qué valor debe elegirse dentro del rango de precios
disponibles para el estandar apropiado, sea el valor de reemplazo o el de liquidaciéon?”

El valor de mercado, entonces, debe ser entendido como el valor que pactarian dos entidades en una
situacion de libre competencia, busca mitigar — para efectos tributarios — la sobre o subvaluaciéon que
llevarian a cabo dos entidades fuera de tal ambito. Ya en 1907 Isaacs, en un caso ante la Corte Suprema
de Australia, exponia la necesidad imperiosa que existia desde una perspectiva de derecho tributario de
fijar un valor de mercado en el caso de terrenos y propiedad inmueble?:

“Para llegar al valor de mercado de un terreno en una fecha, tenemos que suponer que se vende, no bajo el
contexto de una venta forzada, sino por la negociacién voluntaria entre vendedor y comprador, dispuestos
a negociar, pero ninguno de ellos con tal ansiedad o vinculacion que obviaria cualquier consideracion
ordinaria de negocios. Debemos entender que ambos tienen los mismos motivos para entrar en la
transaccion y que son conscientes de los elementos que afectan el valor del terreno, sea para bien o para
mal, incluyendo su situacion, caracter, calidad, proximidad a ciertos lugares, circunstancias a su alrededor,
la demanda que existe por los terrenos, y la posibilidad entonces de aumentar o disminuir el precio, es
decir, todas aquellas razones sin las cuales uno, de otra forma, estaria dispuesto a fijar el valor de una
propiedad fuera de su valor de mercado.”

En consecuencia, tenemos que la determinacion de un valor de mercado en situaciones que escapan un
contexto de libre competencia es clave para la correcta determinacion del gravamen sobre el hecho
material imponible: ello en tanto, en una situacion fuera de dicho contexto, el gravamen podria verse
reducido significativamente pues las partes no se ven obligadas a pactar un precio ante las presiones
ordinarias del mercado.

El valor de mercado, desde luego, puede provenir de distintas fuentes: sea, por ejemplo, de
declaraciones tributarias vinculadas al bien (por ejemplo, en el caso de cesion de bienes inmuebles por
personas naturales domiciliadas en el Peru, se toma el valor de autovalto del predio), o la misma ley
fijando un valor de mercado especifico para los bienes (por ejemplo, en el caso del valor de las
embarcaciones de recreo para aplicar el impuesto correspondiente).

En el caso del articulo 31 de la LIR, el mismo ofrecia una solucion a lo comentado por Goldberg: el
contexto especifico de cada operacion de la empresa debe ser entendido sobre la base del mercado en

20 Spencer v. The Commonwealth of Australia (Oct. 1907).
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el que opera, y dificilmente podria el legislador establecer un valor de mercado absoluto para un bien o
servicio.

Ante ello, el legislador optd por una mirada enddgena a las operaciones del contribuyente: el valor de
mercado se realizard sobre la base de los valores asignados por el contribuyente a la venta de sus bienes
o0, en el caso de los valores mobiliarios, sobre la base de su balance. {En qué situacion aplicaria esta
determinacion del valor de mercado? Pues en los casos en los que los socios, propietarios o familiares
de estos retiren bienes de la empresa para su propia utilizacion. Dicha transaccion, desde luego, no se
encontraria ante las presiones del libre mercado.

No obstante, la LIR — en ese entonces — extendia la aplicacion de las reglas de valor de mercado a
cualquier tipo de transferencia realizada por empresas o personas juridicas. En efecto, el articulo 32 —
en su acepcion original — establecia:

“Articulo 32°.- En los casos de ventas, aporte de bienes y demas transferencias a cualquier titulo, a
personas juridicas y empresas que se constituyan o ya constituidas, el valor asignado a los bienes para los
efectos del Impuesto, sera el de mercado, determinado de acuerdo con las reglas del articulo anterior. Si el
valor asignado fuera superior, la SUNAT procedera a ajustarlo tanto para el adquirente como para el
trasferente.”

Notese que, segun las disposiciones de la LIR aprobada por el Decreto Legislativo No. 774, las
operaciones sujetas a un ajuste al valor de mercado eran las establecidas en el articulo 31: esto es, el
retiro de bienes por parte de los socios, propietarios o familiares de estos, en el caso de mercancias o
existencias, valores mobiliarios y bienes del activo fijo.

El articulo 32 de la LIR, sin embargo, excluia de manera llamativa el caso de los servicios. En estricto,
vemos que la norma Unicamente hace referencia a “ventas, aporte de bienes y demas transferencias a
cualquier titulo”. El ajuste del valor de mercado a los servicios no estaba previsto en ese entonces por
el legislador — sea por una deficiencia legislativa, o porque en tal entonces no se habia identificado
como una necesidad imperiosa. Y es llamativo, a su vez, que la norma de valoracion inicamente incluya
las ventas, aportes o transferencias a personas juridicas y empresas (esto, sin embargo, fue modificado
por el Decreto Legislativo No. 799, del 31 de diciembre de 1995).

3.4.2 Las normas de precios de transferencia y el Decreto Legislativo No. 810

Ahora bien, en 1995 nos encontramos ante un hito fundacional en materia de la determinacion del valor
de mercado para efectos tributarios: la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) public6 sus primeras Directrices para la aplicacion las Normas de Precios de Transferencia
para Entidades Multinacionales y Administraciones Tributarias.

En dichas Directrices, se establecié lo imprescindible que resulta introducir en las legislaciones
tributarias mecanismos para determinar el “valor de mercado” para las transacciones entre partes
vinculadas (OCDE, 1995, pag. 6):

“El rol de empresas multinacionales (MNE) en el mercado global se ha incrementado dramaticamente
durante los ultimos 20 afios. Ello en parte refleja la integracion incrementada de economias nacionales y
progreso tecnoldgico, particularmente en el area de las comunicaciones. El crecimiento de las MNE
presenta problemas de tributacidon crecientemente complejos para tanto las administraciones tributarias
como las MNE mismas pues las distintas reglas aplicables en cada pais para el gravamen de las MNE no
pueden ser miradas individualmente sino en un contexto internacional amplio.

[...]
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Para poder aplicar un gravamen a cada entidad separada en transacciones intragrupo, los miembros
individuales de cada grupo econémico deben ser gravados sobre la base de que actian en cumplimiento de
un principio de plena competencia en sus transacciones con cada otro. Sin embargo, la relacion entre
miembros de un grupo multinacional permite que el grupo establezca condiciones especiales en sus
relaciones intragrupo que difieren de aquellas que hubiesen sido establecidas si es que los miembros del
grupo hubiesen actuado como entidades independientes en un libre mercado. Para asegurar la aplicacion
correcta del gravamen sobre cada entidad, los miembros de la OCDE han adoptado el principio de plena
competencia, bajo el cual los efectos de condiciones especiales sobre los niveles de ganancia deben ser
eliminados.”

Asi, en el ambito internacional se reconocio la problematica que representaban las transacciones entre
partes vinculadas, desarrollindose una metodologia uniforme para poder establecer el “valor de
mercado” de este tipo de operaciones.

Nuestra legislacion se ajusté de manera coherente con lo sefialado por la OCDE. En efecto, el 20 de
abril del 1996 se publico el Decreto Legislativo No. 810, que incorporé al articulo 31 de la LIR un
cuarto parrafo en cuanto a la determinacion del valor de mercado:

“4) Para las transacciones entre empresas vinculadas econdmicamente, [el valor de mercado serd] 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, sera el que establezca el mercado.”

Si revisamos la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo No. 810, sin embargo, vemos que no se
hace referencia alguna a las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia. El
legislador, mas bien, se limita a comentar lo siguiente:

“El proyecto de Decreto Legislativo sobre el Impuesto a la Renta incluye un articulo referido al tema de
empresas vinculadas econdmicamente. El objetivo del articulo es evitar que las empresas que se encuentran
vinculadas econémicamente eludan el Impuesto a la Renta. Es frecuente que empresas que pagan su
Impuesto a la Renta en base al Impuesto Minimo sobrefacturen a otras empresas vinculadas para
incrementar artificialmente sus gastos deducibles y disminuir asi sus gastos deducibles y disminuir asi la
base imponible para efectos del Impuesto. El proyecto que se presenta establece que en las transacciones
entre empresas vinculadas el valor de la operacion sera el que la empresa realice con terceros con los que
no guarda relacion de vinculacion. De no poder determinarse dicho valor se aplicara el valor de mercado.”

La modificacion introducida aqui por el Decreto Legislativo No. 810 es ilustrativa. Tenemos, por un
lado, el reconocimiento de que las empresas vinculadas econdmicamente tienen la posibilidad de
asignar recursos fuera de un ambito de libre competencia, reduciendo asi su carga tributaria. Por otro
lado, sin embargo, es sorprendente que la norma hace la precision de distinguir entre “el valor que
normalmente se obtiene en las operaciones que la empresa realiza con terceros no vinculados” y “el
valor de mercado”, pues sefiala que, en caso no se pueda determinar el primero, sera de aplicacion el
segundo (utilizando los métodos establecidos en los numerales 1 a 3 del articulo 31 de la LIR).

3.4.3 El valor de mercado de los servicios —la Ley No. 27356

No es sino con la publicacion de la Ley No. 27356 que la LIR — para ese entonces, ordenada bajo el
Decreto Supremo No. 054-99-EF — establece la posibilidad de realizar el ajuste al valor de mercado de
los servicios, e incorpora métodos de precios de transferencia reconocidos por la OCDE para la
determinacion del “valor de mercado” para efectos tributarios, como el método del precio de costo
incrementado o el método del precio de reventa (en el numeral 4 del articulo 32).

Asi, a partir del 1 de enero del 2001, el articulo 32 de la LIR precisaba lo siguiente:

47



“Articulo 32.- 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 transaccidn, el valor asignado a los bienes,
servicios y demads prestaciones, para efectos del Impuesto, sera el de mercado. Si el valor asignado difiere
del de mercado, sea por sobrevaluacion o subvaluacion, la SUNAT procedera a ajustarlo tanto para el
adquirente como para el transferente.”

[Enfasis agregado]

La razén que brinda el legislador para la inclusion de los servicios en el ambito de aplicacion de una
norma que permita ajustar el valor de mercado a la SUNAT para efectos tributarios esta en el Diario de
los Debates de la Primera Legislatura Ordinaria del afio 2000. Al respecto, el congresista Joy Way se
limita a comentar lo siguiente:

“También se ha legislado sobre como establecer los valores de mercado para evitar sobrevalorizaciones y
subvaluaciones, que son formas de reducir la base imponible [...]. Aqui esta incluido el tema de los
servicios, porque hay muchos estudios de abogados o consultorias que ponen como costo por servicios 100
nuevos soles la hora cuando en realidad estan cobrando 200 délares la hora. Entonces, eso también se esta
limitando.”

La explicacion, consideramos, es manifiestamente insuficiente, y no brinda un sustento técnico —
siquiera uno juridico — para incluir a los servicios dentro del ambito de aplicacion del articulo 32 de la
LIR. Una cuestion que no resuelve la modificacion introducida por el legislador, desde luego, es la
forma en que se determinara el valor de mercado de los servicios entre partes no vinculadas (la cual se
determinaria mediante Decreto Supremo), toda vez que los numerales 1 al 3 del articulo 32 solamente
estaban referidos a supuestos de enajenacion de bienes (existencias, valores mobiliarios y bienes del
activo fijo, respectivamente),

Ello resulta inclusive mds llamativo cuando notamos que en las Directrices de la OCDE de 1995, en su
capitulo II, incluyen comentarios en cuanto a la problematica vinculada a los servicios entre partes
vinculadas, habiendo reconocido — ya desde el afio 1979 en sus reportes de transacciones intragrupo —
la problematica que dichas situaciones representaban para la tributacion internacional.

En este punto, podemos ver que el legislador habia reconocido la importancia de la determinacién del
valor de mercado para efectos tributarios — sea desde una perspectiva de recaudacion o una optimizacion
de los de la capacidad contributiva y equidad en materia tributaria — pero no habia incorporado a total
cabalidad las normas de precios de transferencia en los términos que la OCDE sugeria, sin siquiera
referenciar a dicho Organismo en las explicaciones que daba el legislador para este tipo de normas. Un
ejemplo de ello es el Memorandum No. 937-2003 de la SUNAT, en el cual preciso que, a pesar de que
el método del margen neto transaccional se encontraba aceptado para efectos de los precios de
transferencia por parte de la OCDE para determinar el “valor de mercado” de una transaccion, la
aplicacion de dicho método “no contaria con amparo legal, por lo que se estaria incurriendo en una
causal de nulidad”.

3.4.4 Laintroduccion del articulo 32-A de la LIR vy su relacion con el articulo 26

Con fecha 23 de diciembre del 2003, se publico en el diario oficial El Peruano el Decreto Legislativo
No. 945, que introdujo sustanciales modificaciones a la LIR — vigentes a partir del 1 de enero del 2004
— entre las cuales se encontraba el articulo 32-A. Dicho articulo 32-A incluia, finalmente, las normas
de precios de transferencia, aplicando métodos previstos de manera explicita por la OCDE en sus
Directrices, como lo eran el precio comparable no controlado, el precio de reventa, el costo no
incrementado, la particion de utilidades, entre otros.
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(Qué explicacion brindo el legislador para esta incorporacion? En la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo No. 945 se referencio, entre otros, que las normas de transferencia unicamente hacian
referencia al concepto de “vinculacion econdomica”, ignorando otros tipos de vinculacion. Ahora bien,
dicha norma también modificé el articulo 26 de la LIR, el cual — conforme hemos sefialado — contenia
una regla de imputacion de rentas en el caso de préstamos.

La precision establecida en el ultimo parrafo del articulo 26 de la LIR en cuanto a que “Las
disposiciones sefialadas en los parrafos precedentes seran de aplicacion en aquellos casos en los que
no exista vinculacion entre las partes intervinientes en la operacion de préstamo” y que “De verificarse
tal vinculacion, sera de aplicacion lo dispuesto por el numeral 4) del Articulo 32 de esta Ley” es
explicada por el legislador en los siguientes términos:

“El ultimo parrafo del articulo 26° [tiene] la finalidad de sefialar que la presuncion en €l establecida s6lo
es aplicable a las operaciones de préstamo entre partes independientes.”

La remision del articulo 26 de la LIR al articulo 32 es de por si problematica. En efecto, mientras que
el articulo 32, numeral 4 de la LIR contemplaba la aplicacion de las normas de precios de transferencia
para determinar el valor de mercado para todas las transacciones entre partes vinculadas y aquellas que
se realicen desde, hacia o a través de territorios de baja o nula imposicion, el articulo 26 de la LIR
unicamente realizaba una remision respecto del primer supuesto. La norma, entonces, no brindaba
claridad alguna sobre qué articulo primaria para los préstamos que se realicen desde, hacia o a través
de territorios de baja o nula imposicion®!

Por otra parte, de la explicacion brindada por el legislador respecto del tltimo parrafo del articulo 26
de la LIR (en su Exposicion de Motivos), pareciera ser que la regla de imputacion contenida en dicha
norma respecto de los préstamos gratuitos no es aplicable a las transacciones entre partes vinculadas.

3.4.5 El problema con los servicios “gratuitos” en el articulo 32

Sin embargo, existia otro problema con el articulo 32 de la LIR que no seria advertido por el legislador
sino hasta la publicacion de la Ley No. 28655 (publicada el 29 de diciembre del 2005 y vigente desde
el 1 de enero del 2006). En efecto, el articulo 32 de la LIR, con su redaccion vigente hasta el 31 de
diciembre del 2005, establecia que la SUNAT estaba facultada a ajustar el valor de mercado de las
siguientes transacciones:

1. Las ventas, aportes bienes y demas transferencias de propiedad a cualquier titulo, y;
2. La prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion.

La problematica la identifica — aunque, consideramos, de manera controvertida — Mufioz Salgado, quien
considera que, mientras que la LIR habria reconocido que las enajenaciones y transferencias de bienes
son susceptibles de generar una renta “ficta” que posteriormente se puede valorizar, ello no ocurre con
los “servicios gratuitos” (2016, pag. 165):

“La regla de valor de mercado, de ningiin modo, puede ampliar los supuestos de renta previstos en la LIR,
pues su proposito no es ése. En ese sentido, el valor de mercado no implica la creacion de una renta
presunta, renta ficta ni una renta imputada.

2l En este caso, defendemos la prevalencia del articulo 32-A de la LIR sobre el articulo 26, en tanto €l primero se
refiere a una operacion especifica que no ha sido distinguida como tal en el articulo 26.
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Por supuesto, que utiliza una ficcion, pero como instrumento para la mensuracion. Ella asigna, alli donde
las partes consideran que no existe renta alguna, un rendimiento que debe engrosar la base imponible del
IR.

No obstante, ello solo ocurre, en tanto y en cuanto, previamente exista una renta que valorizar.

[...]

Actualmente, existen diversos pronunciamientos de la SUNAT sobre la aplicacion de las normas de valor
de mercado (incluyendo la de precios de transferencia) a operaciones gratuitas. Consideramos que esos
informes contienen conclusiones debatibles que son las siguientes:

1. Han producido opiniones contradictorias y dualidad de criterio.

2. Pueden generar problemas de doble imposicion.

3. Conllevan una interpretacion extensiva de la LIR lo que no es aceptable en el derecho tributario
peruano.”

La tesis central de Mufoz Salgado se sustenta en que la LIR, en su articulo 1, literal c¢), ha precisado
que el Impuesto grava “otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por la Ley” y que el
Reglamento de la LIR incluye dentro de tales ingresos, en su inciso g), a las ganancias provenientes de
transferencias a titulo gratuito que realice un particular a favor de las personas juridicas. Ello estaria
circunscrito para el caso de las empresas, pues la adopcion de la teoria de renta que incluye como objeto
de gravamen a todos los ingresos provenientes de terceros estd limitada a las empresas, segtn el articulo
3 delaLIR.

De esta forma, sostiene Mufioz Salgado, mientras que es posible argumentar que las transferencias a
titulo gratuito generan una “renta” segtn lo previsto en el articulo 1 de la LIR, no es posible argumentar
lo propio para los servicios a titulo gratuito, pues no estan incluidos dentro del concepto de “renta” en
los articulos 1 a 3 de la LIR.

En sintesis, la autora sugiere que, en tanto los servicios a titulo gratuito no generan una “renta” segun
lo previsto en la LIR, no es posible aplicar una regla de valoracion a los mismos. Segln su tesis, no
existiria norma en el ordenamiento tributario que impute una renta ficta por los servicios gratuitos, por
lo que pretender valorizarlo sin que antes se impute, de manera explicita, la renta contraviene, entre
otros, el principio de reserva de ley en materia tributaria.

Notese que en este caso Mufloz Salgado mantiene dicha postura no solamente hacia el ejercicio 2005,
el cual el presente trabajo busca analizar, sino inclusive a partir del ejercicio 2006. En estricto, mientras
que al gjercicio 2005 el articulo 32 permitia a la SUNAT valorizar las transferencias a cualquier titulo
y los servicios (lo que podia llevar a interpretar que Unicamente eran valorizables los servicios
onerosos), a partir de la Ley No. 28655 ello fue modificado, y el articulo 32 establecio que la SUNAT
podia valorizar las transferencias y servicios a cualquier titulo (intentando, de alguna forma, cerrar la
discusion que subsistia al ejercicio 2005). No obstante, Mufoz Salgado concluye que, a pesar del
cambio en el articulo 32 de la LIR a partir del ejercicio 2005, en tanto los servicios a titulo gratuito no
estan contemplados como un supuesto de “renta” en el capitulo I de la LIR (“Ambito de aplicacion”),
no es coherente que se permita a la SUNAT imputar una renta ficta en el articulo 32%2.

22 El articulo de Mufioz Salgado es ilustrativo para explicar la problematica suscitada por el articulo 32 de la LIR.
No obstante, consideramos que concluir que la SUNAT se encontraba imposibilitada de valorizar los servicios a
titulo gratuito porque los articulos 1 a 3 no los incluian dentro del concepto de “renta” resulta, cuando menos,
problematico. En efecto, ello nos llevaria a concluir que el articulo 26 de la LIR no puede prever una renta ficta
para los préstamos gratuitos ya que los servicios de financiamiento gratuito no se incluyeron en los articulos 1-3
dentro del concepto de “renta”, o que no son aplicables las rentas netas para la aplicacion de las retenciones a las

50



Ahora bien, mientras que la discusion en lo relativo a los servicios a titulo gratuito guarda relacion con
el analisis que hemos pretendido realizar en este trabajo, nos queremos enfocar en el caso particular de
los servicios de financiamiento a titulo gratuito entre partes vinculadas. En efecto, siendo que el articulo
26 dispone que su aplicacion es a todos los préstamos, es relevante analizar el alcance de dicha
imputacion para efectos de los servicios de financiamiento gratuitos, especialmente si tomamos en
cuenta que: 1) es posible interpretar que el articulo 26 de la LIR no es aplicable en su totalidad para los
préstamos entre partes vinculadas (ello, posiblemente, se desprende del ultimo parrafo de dicho
articulo), y ii) segun la interpretacion de parte de la doctrina, como Muiioz Salgado, asi como el Tribunal
Fiscal en su Resolucion 02112-5-2019, los servicios gratuitos entre partes vinculadas no estarian sujetos
a un ajuste de valor de mercado de la SUNAT pues no generarian “renta ficta” alguna.

Es relevante, en este extremo, analizar ciertas opiniones vertidas por la Administracion Tributaria sobre
esta materia.

3.4.6 Las opiniones de la Administracion Tributaria en cuanto a la controversia

a) Informe No. 055-2003-SUNAT

En este caso, se le consult6 a la Administracion Tributaria si es que, en virtud al articulo 32
de la LIR, los servicios prestados a titulo gratuito se encontraban afectos al Impuesto a la
Renta.

En efecto, sobre la base de la norma materia de consulta a la SUNAT, el articulo 32 de la
LIR precisaba que la SUNAT podia ajustar el valor de mercado de “ventas, aportes de
bienes y demas transferencias de propiedad a cualquier titulo, asi como prestacion de
servicios y cualquier otro tipo de transaccion”.

La SUNAT, en aquel entonces, reflexiond que cuando la LIR ha querido considerar una
renta como gravada, inclusive en el caso de rentas imputadas, “la misma ha sido incluida
expresamente en la norma”. Ante ello, sefiala que, si el legislador hubiese querido
establecer que los servicios a titulo gratuito generan renta gravada, lo hubiese hecho de
forma expresa, tal como lo hizo respecto de los retiros de bienes previstos en el articulo 31
en ese entonces.

En consecuencia, la conclusion de la SUNAT en su Informe No. 055-2003-SUNAT es la
siguiente:

“El prestador de los servicios a titulo gratuito no se encuentra gravado con el Impuesto a la
Renta, por los mismos.”

b) Informe No. 143-2005-SUNAT

personas naturales no domiciliadas por sus rentas de fuente peruana, toda vez que estan fijadas en el articulo 76
de la norma, y no asi en el capitulo de “rentas netas”. La pregunta que, finalmente, Mufioz Salgado no responde,
es qué sustento técnico-constitucional podria haber existido para que la SUNAT esté facultada para valorar los
servicios a titulo oneroso (por mas simbolica que sea la onerosidad) y no asi los servicios a titulo gratuito, maxime
cuando el articulo 32 refiere a “servicios” y no necesariamente a “servicios a titulo oneroso”. Consideramos, en
este caso, que mientras que el articulo de Mufioz Salgado resulta valioso en cuanto a la sintesis que ofrece de la
controversia y los apuntes interpretativos de la autora, la conclusiéon debe establecerse tomando en cuenta no
solamente los preceptos legales tributarios, sino también, y con mayor razon, los preceptos constitucionales.
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Mediante la consulta interpuesta a la SUNAT en el Informe No. 143-2005-SUNAT, la duda
institucional verso sobre el supuesto del servicio de mantenimiento gratuito prestado por
una Empresa Administradoras de Fondos Colectivos a favor de sus asociados y su
tratamiento respecto del Impuesto a la Renta y el Impuesto General a las Ventas.

En esta opinion, la SUNAT se limita a insistir las conclusiones vertidas en su Informe No.
055-2003, senalando que, de acuerdo con tal criterio, “el prestador de los servicios a titulo
gratuito no se encuentra gravado al Impuesto a la Renta por los mismos”.

¢) Informe No. 090-2006-SUNAT

Posteriormente, habiéndose modificado ya la LIR, mediante la Ley No. 28655, para que la
redaccion del articulo 32 de la norma estableciese una determinacion de valor de mercado
para los servicios y cualquier otro tipo de prestacion “a cualquier titulo”, evitando la posible
interpretacion de que los servicios a titulo gratuito estaban excluidos de la norma, se le
consulto a la SUNAT por este tema.

En efecto, la consulta estuvo directamente fijada en cuanto a si el articulo 32 de la LIR era
aplicable para ajustar el valor de mercado de los servicios a titulo oneroso y gratuito, o si
unicamente era aplicable para los servicios a titulo oneroso.

La SUNAT se baso en la literalidad de la norma (el enunciado “a cualquier titulo” es
aplicable a todas las prestaciones sefialadas en la norma, incluyendo los servicios) y en la
Exposicion de Motivos de la Ley No. 286552 para concluir, en este caso, que los servicios
a titulo gratuito estan sujetos a los ajustes de valor de mercado previstos en el articulo 32
por lo menos a partir del ejercicio 2006.

En ese sentido, la conclusion de la SUNAT en su Informe No. 090-2006-SUNAT es la
siguiente:

“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.”

De esto ultimo es posible inferir que, en tanto la SUNAT sustenta su posicion en la
literalidad del articulo 32 de la LIR y la Exposicion de Motivos No. 28655, recién
incorporadas en nuestro ordenamiento juridico a partir del ejercicio 2006, la
Administracion consider6 que al ejercicio 2005 no era posible aplicar las normas de valor
de mercado previstas en el articulo 32 a los servicios a titulo gratuito.

Ante ello, procedemos, en el siguiente acapite, a ofrecer nuestros comentarios sobre la materia
controvertida.

3.5 Nuestra posicion: ;era posible aplicar las normas valorativas del articulo 32 de la LIR a los
préstamos entre partes vinculadas al ejercicio 2005, antes de que dicha norma extendiese su
aplicacion a los “servicios [...] a cualquier titulo”?

23 Al respecto, en dicha Exposicion de Motivos el legislador sefial6 como fundamento de la modificacion del
articulo 32 que bajo la redaccion previa era posible interpretar que los ajustes de valor de mercado no alcanzaban
a los servicios gratuitos.
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A efectos de poder ofrecer un analisis coherente y organizado respecto de la controversia, nos
enfocamos dos posibles interpretaciones particulares respecto del problema juridico principal aqui
expuesto. Dichas interpretaciones, respecto de la normativa aplicable al ejercicio 2005, son las
siguientes:

1. No era posible aplicar las reglas de valoracion del articulo 32 de la LIR a los préstamos gratuitos
entre partes vinculadas, toda vez que el articulo 32 no contenia una regla de imputacion ficta para
los servicios a titulo gratuito (posicion de Muifioz Salgado y el Tribunal Fiscal en su Resolucion
No. 02112-5-2019).

2. Eraposible aplicar las reglas de valoracion del articulo 32 de la LIR a los préstamos gratuitos entre
partes vinculadas, toda vez que el articulo 26 de la LIR contenia una imputacion de renta ficta para
todos los préstamos, y no era necesario que el articulo 32 prevea dicha imputacion (posicion del
voto singular de la vocal Marquez Pacheco en la RTF No. 02112-5-2019).

Nuestros comentarios sobre dichas interpretaciones se encuentran a continuacion:

3.5.1 Primera interpretacion posible: no era posible aplicar las reglas de valoracion del articulo 32 a
los préstamos gratuitos entre partes vinculadas, pues no contenia una imputacion de renta ficta
para servicios a titulo gratuito

Esta primera interpretacion encuentra su resumen nitido de la siguiente manera: en tanto al ejercicio
2005 el articulo 32 no era aplicable a los servicios a titulo gratuito, pues no imputaba una “renta ficta”
por aquellos, no era aplicable — en consecuencia — a los servicios de financiamiento gratuito entre partes
vinculadas.

Esta es la postura del Tribunal Fiscal en su Resolucion No. 02112-5-2019, la cual da origen a este
trabajo. En ella, el Tribunal hace la siguiente precision:

“Que en ese sentido, por los ejercicios 2004 y 2005 el articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta, con
la modificacion efectuada a través del Decreto Legislativo No. 945, establecia una regla del valor de
mercado aplicable a los casos de transferencia de bienes a cualquier titulo, es decir, sin importar que ésta
se realizara a titulo oneroso o a titulo gratuito, siendo que para el caso de la prestacion de servicios,
incluidos los servicios de financiamiento y cualquier otro tipo de transaccion, al no indicarse la expresion
“a cualquier titulo” solo podia entenderse aplicable a operaciones a titulo oneroso.

[...]

Que de acuerdo a lo expuesto, en el presente caso no correspondia que la Administracion en el ejercicio
2005 aplicara la regla de valor de mercado prevista en los articulos 32 y 32-A de la Ley del Impuesto a la
Renta, para el caso de la operacion de financiamiento realizada por la recurrente con su empresa vinculada
no domiciliada en la cual no se habia pactado el pago de intereses, toda vez que en dicho ejercicio no se
contemplaba en el ambito de aplicacion de dicha regla el supuesto de la prestacion de servicios a titulo
gratuito.”

El Tribunal Fiscal arriba a dicha conclusion atendiendo a la literalidad de la norma en manera similar
al citado Informe No. 055-2003-SUNAT. Mientras que para el caso de transferencias el legislador si
habia previsto que las normas de valor de mercado aplicaban para las transacciones de ese tipo “a
cualquier titulo” (es decir, a titulo oneroso y a titulo gratuito), tnicamente se habia limitado a precisar
su aplicacion a “servicios”, sin precisar que estos incluian los servicios a titulo gratuito.

Adicionalmente, el Tribunal se refiere a la Exposicion de Motivos de la Ley No. 28655. Conforme
hemos explicado en este trabajo, la Ley No. 28655 modifico el articulo 32 de la LIR para que el
enunciado “a cualquier titulo” no esté limitado en su calificacion a las transferencias de bienes, sino a
todas las transacciones. La modificacion se hizo en el siguiente sentido:
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Articulo 32 de la LIR antes de su

Articulo 32 de la LIR después de su

modificacion por la Ley No. 28655 modificacion por la Ley No. 28655

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. Si el
valor asignado difiere del de mercado, sea por
sobrevaluacion 0 subvaluacion, la
Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria - SUNAT procedera a ajustarlo tanto
para el adquirente como para el transferente.

En los casos de ventas, aportes de bienes y demas
transferencias de propiedad, de prestacion de
servicios y cualquier otro tipo de transaccion a
cualquier titulo, el valor asignado a los bienes,
servicios y demas prestaciones, para efectos del
Impuesto, serd el de mercado. Si el wvalor
asignado difiere al de mercado, sea por
sobrevaluacion 0 subvaluacion, la
Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria - SUNAT procedera a ajustarlo tanto
para el adquirente como para el transferente.

Sobre el particular, el legislador explicé dicha modificacion en su Exposicion de Motivos en los
siguientes términos:

“De la redaccion del primer parrafo del articulo 32 de la LIR fluye que actualmente se ajusten a valor de
mercado las transacciones de bienes a cualquier titulo (oneroso 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 efectiia cuando el servicio se hubiese prestado a cualquier titulo, se puede llegar a concluir que sé6lo se
ajusta cuando ha sido prestado a titulo oneroso.

Tal conclusion conlleva a los siguientes problemas: (i) No existe una diferencia sustancial 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, s6lo podria ajustarse el ultimo; y, (ii) No existe razon técnica que sustente el
tratamiento diferenciado entre la transferencia de un bien y la prestacion de un servicio, ambos realizados
a titulo gratuito.

Por las razones expuestas, se propone:

(1) Establecer la obligacion de ajustar a valor de mercado la prestacion de servicios aun cuando se hubiese
efectuado a titulo gratuito [...].”

De esta forma, el Tribunal Fiscal parece entender que en tanto el articulo 32 — sea por la literalidad de
la norma o la explicacion que ofrecio el legislador para un cambio posterior — no incluia a los “servicios
a titulo gratuito”, no era posible aplicarla a un préstamo gratuito entre partes vinculadas como pretendiod
la SUNAT en el caso controvertido en la RTF No. 02112-5-2019.

Quien adopta una posicion similar a la del Tribunal Fiscal en la jurisprudencia citada es la autora Muifioz
Salgado. En un primer articulo publicado sobre la materia en el 2016 [Impacto de las normas de precios
de transferencia a las operaciones gratuitas entre empresas del mismo grupo econdémico], la autora
analiza la posibilidad de aplicar las reglas de valoracion del articulo 32 a los servicios a titulo gratuito
en general (i.e. no especificamente a los préstamos gratuitos) entre partes vinculadas.

Haciendo hincapié en que el analisis realizado por Munoz Salgado se refiere al articulo 32 de la LIR en
sus términos modificados (es decir, donde el término “a cualquier titulo” aplicaria también para los
servicios), consideramos que sus reflexiones son valiosas. Véase, por ejemplo, que la autora precisa que
si el legislador no ha incluido en los articulos 1 al 5 de la LIR, que estan en el capitulo denominado
“Del ambito de aplicacion”, a los servicios a titulo gratuito como supuestos generadores de una renta
imputada, no es coherente que asi lo haga en su articulo 32 (2016, pags. 164-165):
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“Los articulos que desarrollan la regla de valor de mercado aplicable en el Pera se encuentran contenidos
en el “Capitulo V — De la Renta Bruta” de la LIR y estan dirigidos a valorizar aquellos elementos que son
utiles para hallar tal renta bruta.

Siendo consecuentes con este entendimiento, no tendria sentido alguno que el legislador desarrolle en el
capitulo I de la LIR, con especifico detalle, las rentas que se gravaran con el impuesto para que luego, en
un capitulo V completamente ajeno, agregue un supuesto adicional, como pretende sostener los informes
de SUNAT.

[-..]

La regla de valor de mercado, de ningiin modo, puede ampliar los supuestos de renta previstos en la LIR,
pues su proposito no es ése. En ese sentido, el valor de mercado no implica la creacion de una renta
presunta, renta ficta ni renta imputada.”

Para Mufoz Salgado, en aquella primera posicion, el articulo 32 — incluso cuando sefialaba que era
aplicable para los “servicios [...] a cualquier titulo” — no podia imputar renta ficta alguna, por lo que —
naturalmente — no era aplicable a aquello que no era “renta”. Para poder valorizar una renta, la misma
debe ser reconocida como tal por la LIR, y los servicios a titulo gratuito, segin la autora, no estarian
considerados como “renta” para la norma.

La conclusion de Muifioz Salgado es, desde luego, aplicable también para el ejercicio 2005. Si es que la
autora considera que no era posible aplicar las normas del articulo 32 a los servicios a titulo gratuito a
pesar de que la norma es explicita en cuanto a ello, con mayor razén considerara que no era posible
aplicarlas cuando la norma no era explicita sobre la materia (i.e. el articulo 32 antes de ser modificado
de la Ley No. 28655 que aplicaba a los “servicios”).

Posteriormente, Mufioz Salgado publico en el 2020 un articulo sobre el caso particular de los préstamos
gratuitos entre partes vinculadas. En dicha ocasion, la autora concluyé — en virtud de la modificacion
introducida por la Ley No. 28655 al articulo 32 — que al ejercicio 2005 no eran aplicables las normas
de precios de transferencia a los préstamos gratuitos entre partes vinculadas, pues los servicios gratuitos,
bajo ninglin concepto, generaban “renta” para efectos del Impuesto (Mufioz Salgado, 2020, pag. 353).

Por su parte, en cuanto a la relacion del articulo 26 de la LIR con el articulo 32, Mufioz Salgado precisa
que “el articulo 32 de la LIR se mantenia inaplicable a servicios gratuitos, por lo que la norma de valor
de mercado, asi como la de precios de transferencia carecian de efecto para valorizar estas
operaciones”. Ante ello, al ofrecer el articulo 26 de la LIR una prueba en contrario a la presuncion
contenida en ¢l (los libros contables del deudor), la norma no permitiria aplicar plenamente la valoracion
a los préstamos gratuitos entre partes vinculadas (Mufioz Salgado, 2020, pags. 351-352).

Las reflexiones ofrecidas por el Tribunal Fiscal en su RTF No. 02112-5-2019 y Muiioz Salgado son, en
sus propios términos, valiosas. Es llamativo que la autora haya ofrecido mayor sustento para arribar a
su conclusidon que el drgano resolutor en materia tributaria, el cual se limito a reiterar la literalidad de
la norma y citar la Exposicion de Motivos de la Ley No. 28655.

Tanto el Tribunal Fiscal como Mufioz Salgado consideran, en este caso, que al ejercicio 2005 no era
posible aplicar una regla de valoracion prevista en el articulo 32 de la LIR a los préstamos gratuitos
entre partes vinculadas. Esta conclusion, sin embargo, no resulta satisfactoria por las razones que
explicamos a continuacion.

En primer lugar, tanto en el andlisis de Mufioz Salgado como el del Tribunal Fiscal, la Exposicion de
Motivos No. 28655 juega un rol crucial. En efecto, al hacer referencia a la Exposicion de Motivos de la

norma que modifico el articulo 32 de la LIR a partir del ejercicio 2006, tanto la autora como el 6érgano
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resolutor interpretan que ello significa que los servicios a titulo gratuito estaban excluidos del ambito
de aplicacion de las normas valorativas del articulo 32.

Notese, sin embargo, que en ningun caso el legislador ha sido concluyente en cuanto a la posibilidad de
ajustar a valor de mercado los servicios a titulo gratuito segtn el articulo 32 de la LIR. En el citado
Dictamen se propone establecer expresamente dicha posibilidad, lo que no conlleva, necesariamente,
que dicha posibilidad no haya podido ser inferida de la norma previamente segin una lectura
teleologica.

Por otra parte, en la citada Exposicion de Motivos el legislador reconocié que de la lectura del articulo
32 de la LIR se puede llegar a concluir que no es posible ajustar a valor de mercado los servicios a
titulo gratuito, sin que ello implique que se debe llegar a dicha conclusion. Desde luego, una lectura
restrictiva y literal de la norma nos llevaria a entender que, mientras que para el caso de transferencia
de bienes es posible ajustar el valor de mercado de las operaciones a “cualquier titulo”, la ausencia de
tal frase para el caso de servicios implica que unicamente estan dentro del &mbito de aplicacion los
servicios a titulo oneroso.

No obstante, mientras que aquella es una de las posibles lecturas del articulo 32 en su redaccion previa
al ejercicio 2006, no es la tnica, ni mucho menos la que mejor compatibiliza el significado de la norma
con los preceptos constitucionales. Efectivamente, si reconocemos que la imputacion de rentas fictas
guarda una estrecha relacion con los principios de capacidad contributiva y equidad, la optimizacion de
dichos principios en la lectura de la disposicion normativa nos debe llevar a concluir que los servicios
a titulo gratuito también son susceptibles de generar rentas fictas, pues la distincion entre las
transferencias de bienes y servicios seria arbitraria e inconstitucional.

Ahora bien, el caso particular que nos enfrenta es el de los servicios de financiamiento a titulo gratuito
(i.e. los préstamos) entre partes vinculadas. En efecto, mientras que es altamente discutible que el
articulo 32 de la LIR, al ejercicio 2005, no permitia el ajuste de valor de mercado de los servicios a
titulo gratuito (conforme lo sefial6 Mufioz Salgado en su articulo en el 2016), sostenemos que en el caso
de préstamos a titulo gratuito esta posibilidad estaba fijada justamente por el articulo 26 de la LIR.

Y es que, en efecto, conforme hemos citado previamente, el articulo 26 de la LIR, al ejercicio 2005,
contenia dos reglas tributarias:

1. Una regla de renta presunta, valorizando los préstamos otorgados con un interés menor a la
TAMN; y

2. Una regla de renta ficta, imputando una renta no existente en el ambito prejuridico, y
valorizando los préstamos otorgados a titulo gratuito — esto es, sin interés alguno.

Siendo que el articulo 26 de la LIR contiene una regla de imputacion de renta ficta, en el caso de los
servicios entre partes vinculadas, notamos que el ultimo parrafo de dicho articulo se remite al numeral
4 del articulo 32 para las transacciones entre partes vinculadas:

“Las disposiciones sefialadas en los parrafos precedentes seran de aplicacion en aquellos casos en los que
no exista vinculacion entre las partes intervinientes en la operacion de préstamo. De verificarse tal
vinculacion, sera de aplicacion lo dispuesto por el numeral 4) del Articulo 32 de esta Ley.”

(Esto quiere decir que la imputacion de las rentas fictas en el caso de préstamos gratuitos prevista en el
articulo 26 no era aplicable a las transacciones entre partes vinculadas, sino que para tal caso inicamente
podemos referirnos a lo admitido por el articulo 32 de la LIR? Mufioz Salgado ofrecié comentarios a
esta pregunta en un articulo en el afio 2020. En efecto, la autora sefiala que en ese entonces los servicios
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de financiamiento gratuito entre partes vinculadas no podrian ser valorizados por alguna de las normas
previstas en el articulo 32, toda vez que dentro de su alcance no se encontraban los “servicios a cualquier
titulo” (2020, pag. 351).

A mayor abundamiento, incluso en el caso en que el legislador mismo hubiese sido contundente en
cuanto a que la norma tributaria no permitia el ajuste a valor de mercado de los servicios a titulo gratuito
antes del ejercicio 2006 (mantenemos que no lo fue), dicha interpretacion hubiese sido una
interpretacion auténtica®®, que en lo absoluto agota el debate interpretativo en un Estado Constitucional
de Derecho. Sobre ello, por ejemplo, Duran y Mejia Acosta (2017, pag. 4):

“[...] Se cae en error interpretativo cuando citamos tales “Exposiciones de Motivos” para sustentar
opiniones definitivas, mucho mas en resoluciones o sentencias de instituciones que resuelven controversias
en materia tributaria.

En segundo lugar, si estuviéramos ante una verdadera Exposicion de Motivos (cuando menos publicada
oficialmente y que se refiera expresamente a la ley promulgada), habria el riesgo de dar por “verdad dicha”
y ultima palabra lo indicado en estos documentos que reflejan la voluntad del legislador. Ese es otro error.
En efecto, la interpretacion de la norma tributaria no se agota, bajo ningun concepto, con lo dicho por el
legislador, ya que los demas métodos de interpretacion pueden darle mejor sentido (hasta correctivo) y/o
reconocimiento de validacion constitucional a efectos de cumplir y fiscalizar lo normado.”

Por el contrario, reconociendo que en el Estado Constitucional de Derecho la interpretacion de las
normas de asimilar su significado a aquél que guarde mejor relacion con los principios constitucionales,
consideramos que el principio de reserva de ley en materia tributaria puede ser relativizado, ante dichos
preceptos constitucionales, de tal forma que a pesar de que la ley no establezca de manera explicita la
imputacién de una renta ficta a los “servicios a titulo gratuito”, ello se desprenda de la referencia que
hace la norma al concepto de “servicios”.

Mientras que consideramos que esta lectura resulta aceptable en el marco del Estado Constitucional de
Derecho y los fundamentos técnicos del gravamen sobre las rentas imputadas, consideramos que para
sustentar la posicion de que el articulo 32 de la LIR no era aplicable a los préstamos entre partes
vinculadas deberia existir una razén constitucional que justifique el tratamiento diferenciado para los
préstamos gratuitos entre no vinculadas.

En efecto, ni el Tribunal Fiscal ni Mufoz Salgado niegan que los préstamos entre partes no vinculadas
estan sujetas a una imputacion de renta ficta en virtud del articulo 26. Y el mismo articulo 26 se refiere
a que para efectos de valorizar los préstamos entre partes vinculadas debemos referirnos al articulo 32.
(Por qué razdn constitucional seria posible prever una regla de valoracion para préstamos entre partes
no vinculadas que cumplen un principio de plena competencia, guiadas por las fuerzas del mercado,
pero no asi para préstamos gratuitos entre partes vinculadas que no estan guiadas por tales fuerzas?

Sobre ello, consideramos que — por el contrario — la posibilidad de imputar una renta ficta esta dada por
el articulo 26 de la LIR cuando sefala que para los efectos del Impuesto se presume “que todo préstamo
en dinero, cualquiera sea su denominacion, naturaleza o forma o razon, devenga un interés |...]".
Desde luego que la prueba en contrario en ese caso no estara prevista para las transacciones entre partes
vinculadas, cuyo valor pactado debe ser enfrentado contra el valor de mercado, pero la ventana que
tiene la Administracion Tributaria para imputar una ficcion juridica de generacion de renta estd en el
articulo 26 y no en el articulo 32, como sugirieran el Tribunal Fiscal o Mufioz Salgado.

24 Sobre ello, Marcial Rubio: La interpretacion auténtica es aquella en que la autoridad que tiene la competencia
de dictarla o derogarla realiza sobre la misma norma. (2012, pag. 256)
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Abhora bien, en el caso de Mufioz Salgado, el argumento de que no es posible aplicar las normas de valor
de mercado a los servicios a titulo gratuito en general pues no esta previsto que dichos servicios generan
“renta” también contempla que en los articulos 1-5 (en el capitulo “Del ambito de aplicacion™ del
Impuesto) no estdn incluidos los servicios a titulo gratuito. Dicha lectura de la norma resulta
problematica por dos razones que explicamos a continuacion.

En primer lugar, asumir que “no tendria sentido alguno que el legislador desarrolle en el capitulo I de
la LIR, con especifico detalle, las rentas que se gravaran con el impuesto para que luego, en un capitulo
V completamente ajeno, agregue un supuesto adicional” ignora que el sentido que se le deben dar a las
normas tributarias es un sentido constitucional. De tal manera, si podemos reconocer que el
cumplimiento del principio de equidad y capacidad contributiva exigiria que los préstamos gratuitos
entre partes no vinculadas conlleven una imputacién de renta y una valoracion de la misma, entonces
la tnica lectura coherente con dicha conclusion es que ello también es exigible para los préstamos
gratuitos entre partes vinculadas, consideraciéon que — bajo nuestro punto de vista — no puede ser
soslayada por la técnica legislativa de la ubicacion de las normas

En segundo lugar, y en relacion con lo sefialado en el parrafo previo, pretender que la técnica legislativa
introduzca preceptos tributarios en los lugares “correspondientes” segun la denominacion de los
capitulos de la norma nos llevaria a desconocer elementos de nuestra LIR que son pacificos en la
jurisprudencia del Tribunal Fiscal y en la doctrina. Por ejemplo, siguiendo la légica de Mufioz Salgado
en cuanto a que la imputacion de rentas no estd prevista de manera explicita en el primer capitulo de la
LIR, lo cierto es que la misma tampoco esta prevista para la cesion gratuita de bienes inmuebles (articulo
23 de la LIR, en el capitulo “De la renta bruta™) o los préstamos gratuitos entre partes no vinculadas
(articulo 26 de la LIR, en el capitulo “De la renta bruta”). Otro ejemplo de ello son las rentas netas
atribuibles a los no domiciliados por sus rentas de fuente peruana, previstas en el articulo 76 de la LIR
(en el capitulo “De los responsables y de las retenciones del Impuesto™) y no asi en el capitulo “De la
renta neta”.

En consecuencia, consideramos que no resulta atendible sefialar que no era posible, al ejercicio 2005,
realizar una imputacion de renta ficta a los préstamos gratuitos entre partes vinculadas. Por el contrario,
dicha posibilidad esta explicada a continuacion.

3.5.2 Segunda interpretacion posible: era posible aplicar las reglas de valoracién del articulo 32 de la
LIR a los préstamos gratuitos entre partes vinculadas, toda vez que el articulo 26 de la LIR
contenia una imputacion de renta ficta para todos los préstamos, y no era necesario que el
articulo 32 prevea dicha imputacion

El articulo 26 de la LIR se remitia al numeral 4 del articulo 32 unicamente en cuanto a su funcion
valorativa, siendo que el articulo 26 contiene una regla de imputacion de renta ficta aplicable a los
préstamos gratuitos entre partes vinculadas, cuyo “valor de mercado” (y no asi su imputacion) se
determina sobre la base de las normas de los precios de transferencia.

Consideramos que la lectura correcta de la disposicion normativa del articulo 26 de la LIR — esto es, la
lectura que mejor se adecte a los principios constitucionales y a la finalidad de la norma — es entender
que la misma estd imputando una renta ficta en todos los casos de préstamos gratuitos, y se remite al
articulo 32 de la LIR para efectos de la valoracion. De ahi a que, de manera universal, el texto de la
norma refiera que todos los préstamos, salvo prueba en contrario, generaran un interés. Esta lectura,
ademas, es compartida por la vocal Marquez Pacheco en la Resolucion No. 02112-5-2019:

“Que de las normas antes expuestas se aprecia que para efectos del Impuesto a la Renta se presume salvo
prueba en contrario, que todo préstamo en dinero, sea en moneda nacional o extranjera, cualquiera sea su
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denominacion, naturaleza o forma o razoén devenga un interés independientemente si se hubiera o no fijado
tasa de interés o ésta sea menor a la estipulada en el referido articulo 26 o no se haya pactado interés alguno,
independientemente si éstos han sido otorgados o no a empresas o partes vinculadas y a cualquier a titulo
al consignarse expresamente en el citado articulo 26 que “todo préstamo en dinero” devenga intereses,
puesto que la remision al numeral 4 del articulo 32 de la ley por el precitado articulo 26, tratandose de
vinculadas, tnicamente tiene por finalidad regular el valor asignado a tales operaciones a efecto de
determinar si hay o no subvaluacioén o sobrevaluacion.”

Si nuestro ordenamiento tributario ha reconocido que la totalidad de préstamos conllevaran la
imputacion de una rentabilidad en la forma de una renta ficta, salvo prueba en contrario, entonces no
existe razon que justifique que tal calificacion no sea aplicable para los préstamos entre partes
vinculadas.

Los préstamos entre partes vinculadas y partes no vinculadas tinicamente tienen un elemento distintivo:
los sujetos intervinientes. En razon de la vinculacion econdmica que existe entre las partes, el préstamo
exige un mecanismo de valorizacion especifico — las normas de precios de transferencia. ;Ello cambia
la naturaleza del capital prestado, o la presuncion de una rentabilidad asociada a ese capital? En lo
absoluto. Por el contrario, mientras que es posible argumentar que los mecanismos de valoracion para
los préstamos entre partes no vinculadas deben ser distintos a aquellos para los préstamos entre partes
vinculadas, no es posible argumentar que, si presumimos que los primeros generan una renta ficta sobre
el capital, existe una razon técnica para no presumir aquello sobre los segundos.

Esta imputacion de rentas asociadas a los préstamos admite una prueba en contrario, pues permite que,
a través de los libros de contabilidad del deudor, se determine el valor de los intereses pactados entre
las partes. Sin embargo, conforme hemos sefialado previamente, en el caso particular de las
transacciones entre partes vinculadas, el valor pactado entre las partes debe ser contrastado contra un
“valor de mercado” determinado en un contexto de libre competencia.

Asi, y en linea con el voto singular de la vocal Marquez Pacheco en la Resolucion del Tribunal Fiscal
No. 02112-5-2019, consideramos que el articulo 26 de la LIR imputa una renta ficta a los casos de
préstamos gratuitos y, para el caso especifico de préstamos entre partes vinculadas, se remite al numeral
4 del articulo 32, con la finalidad de aplicar dichos mecanismos de valoracion.

En efecto, el articulo 26 es una norma de imputacion legal que permite la creacion de una ficcion
tributaria para gravar una renta ficta. La norma, en su ultimo parrafo, exige que en el caso de partes
vinculadas no se tomen en cuenta sus propias disposiciones, sino que, por el contrario, se apliquen las
disposiciones previstas en el numeral 4 del articulo 32. No obstante, y conforme hemos explicado
previamente, el numeral 4 del articulo 32 contiene unas reglas meramente valorativas, en cuanto
contiene las reglas de precios de transferencia. El articulo 26 de la LIR no referencia el articulo 32, el
cual puede (y, consideramos, debe) ser interpretado como una norma de imputacion de renta ficta, sino
que referencia a uno de los métodos de valoracidn de dicho articulo.

Dicha lectura nos llevaria a concluir que el articulo 26 contiene una regla de imputacion de renta ficta
para los préstamos entre partes no vinculadas, pero que al mismo tiempo la norma niega la posibilidad
de imputar renta ficta para los préstamos entre partes vinculadas, lo que no guarda ningin sustento
técnico y, por el contrario, permitiria la determinacion de préstamos gratuitos entre partes vinculadas
que — con mayor razon — no tienen motivacion para determinar onerosidad en dichos endeudamientos.

Si es que concordamos con Medrano, en cuanto a que la imputacion de rentas en el caso de intereses

proviene del reconocimiento del rédito que generan los capitales a lo largo del tiempo, y que las normas
de precios de transferencia existen justamente porque — conforme sefiala la OCDE — las transacciones
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entre partes vinculadas deben ser ajustadas a “valor de mercado” pues se celebran en un ambito fuera
del principio de plena competencia, entonces consideramos que la lectura necesaria de los articulos 26
y 32 de la LIR es que es posible ajustar a valor de mercado los préstamos gratuitos entre partes
vinculadas, inclusive antes de la entrada en vigencia de la Ley No. 28655.

(Qué sucede, sin embargo, con las objeciones planteadas por Muioz Salgado y la RTF No. 02112-5-
2019? En primer lugar, conforme hemos sefialado en el acapite anterior, objetar que no era posible
aplicar las normas de valoracion previstas en el articulo 32 a los servicios a titulo gratuito pues ello
habria sido reconocido por el legislador en su Exposicion de Motivos de la Ley No. 28655, ignora que
las normas deben ser interpretadas a la luz de los principios constitucionales, mas alla de la voluntad
que pueda plasmar el legislador en sus documentos explicativos.

Por otra parte, el articulo 26 es lo suficientemente explicito como para entender que se ha cumplido con
el principio de reserva de ley relativo en materia tributaria, al sefialar que todos los préstamos devengan
intereses, lo que permie asimilar que existe una imputacion de renta ficta respecto de la rentabilidad
que, se presume, generaria el capital prestado.

Si es que atendemos a que el concepto de tributo y la determinacion de la obligacion tributaria deben
ser interpretados a la luz de los preceptos constitucionales, la interpretacion coherente de los articulos
26 y 32, segiin nuestro entendimiento, es univoca; en tanto no existe razon técnico constitucional para
ofrecer un tratamiento distinto a los préstamos gratuitos entre terceros y partes vinculadas, la imputacion
de una renta ficta (a través del primer parrafo del articulo 26) y su posterior valoracion (a través del
articulo 32 y 32-A de la LIR) se encontraba habilitada durante el ejercicio 2005.

Nuestra postura, la cual difiere de la adoptada por el Tribunal Fiscal en su Resolucion No. 02112-5-
2019 y la autora Muiloz Salgado, no se enmarca Unicamente en la literalidad de las normas aqui
revisadas (que, creemos, ofrecen una interpretacion que permita ajustar a valor de mercado los servicios
de financiamiento gratuito entre partes vinculadas en el ejercicio 2005), sino que consideramos que ante
dicha posible interpretacion, el Estado Constitucional de Derecho nos obliga a adoptarla en tanto sea la
que mejor maximice los preceptos constitucionales, como el principio de capacidad contributiva y el
deber de contribuir en materia tributaria. Disputamos, finalmente, que la norma tributaria en dicho
Estado Constitucional deba ser explicita a un nivel exhaustivo, lectura que pertenece a un momento
previo en la historia de los ordenamientos juridicos (un Estado de Derecho), y sostenemos que esta
evolucion constitucional del concepto del tributo debe ser reconocida tanto a nivel jurisprudencial como
doctrinario.

4. Conclusiones

Conforme a lo desarrollado en el presente informe, nuestras conclusiones en cuanto a la materia
controvertida son las siguientes:

1. El ordenamiento tributario constitucional peruano reconoce una reserva de ley relativa,
exigiendo que los elementos esenciales del tributo estén fijados por una norma de rango legal.
En ese sentido, nuestra Ley del Impuesto a la Renta dispone la posibilidad de imputar rentas a
los contribuyentes, siempre que sea la misma Ley la que fije dichos supuestos de imputacion.
Interpretar que la delimitacion de imputaciones de renta unicamente puede realizarse en los
articulos 1 a 3 de la LIR implicaria desconocer la constitucionalizacion del derecho tributario,
en cuanto a que las normas deben ser interpretadas segin la optimizacion de los principios
constitucionales, entre los cuales se encuentran el principio de capacidad contributiva y el deber
de contribuir.
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Las reglas de imputacion de renta guardan estrecha relacion con los principios de capacidad
contributiva y el deber de contribuir, toda vez que en ciertos casos (por ejemplo, la cesion de
bienes inmuebles o el préstamo de un capital) el rendimiento de tales transacciones es tan
evidente que resulta indispensable gravarlos segun el valor monetario atribuido a aquellos. Por
ende, una visioén de un sistema tributario justo y equitativo debe contemplar la imputacion de
rentas en tales casos.

Las formas de imputacion de renta pueden variar en cuanto a la aplicacion de presunciones
respecto de su valor, o la aplicacion de ficciones en respecto de su generacion. La diferencia
entre ambas esta en que una renta presunta ajusta la renta preexistente a un valor determinado,
mientras que la renta ficta imputa una renta que no preexiste y determinar su valor sobre el cual
se aplicara el gravamen. Ambas formas de imputacioén de rentas deben guardar coherencia en
el sistema tributario.

El articulo 26 de la LIR contiene tanto una regla de valoracion de rentas como una regla de
imputacion, vinculadas al otorgamiento de préstamos, las cuales se sustenta en el rendimiento
asociado a los capitales por su colocacion o entrega en calidad de préstamo. La regla de
valoracion se manifiesta cuando se pacta un préstamo con intereses por debajo de la TAMN,
mientras que la regla de imputacion se manifiesta cuando se pacta un préstamo sin intereses.

El articulo 32 de la LIR, al ejercicio 2005 (esto es, previa su modificacion por la Ley No. 28655,
contemplaba el ajuste de valor de mercado aplicable a las ventas, enajenaciones y transferencias
de propiedad a cualquier titulo, y a los servicios. Ello conllevo a que el Tribunal Fiscal y parte
de la doctrina interpretasen que previo a dicha modificacion no era posible ajustar al valor de
mercado los servicios a titulo gratuito. Dicha interpretacion debe ser reconciliada con la
constitucionalizacion del derecho tributario, siendo que no existian — ni existen — razones
técnicas ni constitucionales para aseverar tal conclusion.

En el caso particular de los servicios de financiamiento a titulo gratuito — esto es, los préstamos
sin intereses — celebrados entre partes vinculadas, es indispensable notar que el articulo 26 de
la LIR ya contiene la imputaciéon de una renta ficta para los préstamos gratuitos. En ese
contexto, la lectura correcta en términos constitucionales del ltimo parrafo de dicho articulo
debe entenderse en cuanto a que el articulo 26 imputa una renta ficta a los préstamos gratuitos,
y para la valorizacion de esta Gltima se remite al numeral 4 del articulo 32 de la LIR, que
contiene la remision a las normas de precios de transferencia.

Una interpretacion contraria implicaria concluir, sin sustento técnico y desafiando los principios
de capacidad contributiva y el deber de contribuir, asi como el concepto de valor de mercado
para transacciones entre partes vinculadas, que los préstamos gratuitos entre partes no
vinculadas eran susceptibles de imputacion de una renta ficta y una valorizacion equivalente a
la TAMN en el ejercicio 2005, y que los préstamos gratuitos entre partes vinculadas no eran
susceptibles de tal imputacion.
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6. Anexos
Para la facilidad de referencia de los miembros del jurado, y en cumplimiento del articulo 90 del
Reglamento de la Facultad de Derecho, se adjuntan como anexos las partes mas relevantes del
expediente:
Anexo A: Primer Contrato de Mutuo entre IMI y Offshore Express, de fecha 29 de enero del 2003

Anexo B: Segundo Contrato de Mutuo entre IMI y Offshore Express, de fecha 1 de marzo del 2004

Anexo C: Resolucion del Tribunal Fiscal No. 02112-5-2019
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ANEXO A

Primer Contrato de Mutuo entre IMI y Offshore Express Inc. — 23 de enero del 2003
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, FoLIO
MUTUAL CONTRACT FOR MONEY GRANT

Hereby, the MUTUAL CONTRACT FOR MONEY GRANT that subscribe 1Ml DEL PERU SAC.
with R.U.C. 20441766883, addressed in Edificio PetroPerd S/ in front of parks 33 and 34,
Playa Tortuga — Talara, with electronic record number 11020380 of the Mercantile Registry of
the Regional Registration Office - Region Grau — Piura, duly represented by its Finance
Manager, Daniel Hugo Vaidizan Montenegro, identified with DNI N° 03894795, according to
power of Attorriey recorded in the certificate N° 00111600 book 0135 of the Legal Entities
Registrj of Piura, THE GRANTOR, and; OFFSHORE EXPRESS INC., duly represented by its
General Manager, Harlan Belanger, identified with passport N° 086113404, that further on will
be THE GRANTEE; under the following temms and conditions:

ANTECEDENTS:

1.1.

1.2

THE GRANTOR is a legal person of private right, constituted under the regime of the
Closed Joint-Stock company, whose main social object is to render services of marine
transport, operation of boats and other activities related to the petroleum industry, and
in attention to the commercial relations held with ‘_I'HE GRANTEE, is interested in
g!'anting an amount of money that THE GRANTEE will retum in a determined tem.

THE GRANTEE is a foreign company, ship owner of the vessels THE GRANTOR
charters. THE GRANTEE requires a determined amount of money for a project
development that THE GRANTOR is willing to give as mutuum.

CONTRACT'S OBJECT:

21

Hereby, THE GRANTOR, is committed to give in quality of mutuum, to THE GRANTEE,
the amount of money of U 0 (nine hundred one hundred se\'rehty five
thousand American Dollars). THE GRANTEE is committed to give back to THE :
GRANTOR the amount, with no interests charge, in the agreed form and terms as ‘

stated in the following clauses.

PARTIES’ OBLIGATIONS:

3.1.

3.2.

THE GRANTOR is committed to give the total referréd-amount of money until the date
of December 31% 2003 being able to give in previous form, amounts of money under
the charge of the mutuum, not exceeding the delivery limit date. % ‘

THE GRANTEE is committed to give back the complete amount of money, object of the
mutuum, with no interests charge.
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TERM:

4.1.

4.2.

Parties decide that THE GRANTEE will give back the amount of money, object of the

mutuum, in the same hard currency as received, in cash.

Parties agree in determinable term to the present contract, in such sense, THE
GRANTEE’s obligation of retuming the money granted, will be obligatory not before six
years considered since the date of this document’s subscription, but no later than 10
years considered since the date of this document’s subscription.

Determination of the term for retuming the money grénted considered in the precedent
condition, is THE GRANTOR’s faculty, the one which will expressly communicate THE
GRANTEE via notary letter submitted with 30 days before the due date.

LEGISLATION APPLICABLE AND CONTROVERSIES SOLUTION: R

5.1.

5.2.

53.

54.

5.5.

The present contract is—subject exclusively to Peruvian State Legislation and

Dispositions.

In case discrepancies arise between the subscribing parties, they will be solved
cordially and directly by means of conciliation meetings in which all resources available
will be used to solve the differences or discrepancies.

All disputes, controversy o reclamation that may arise from the present contract and
which has not beén solved directly, will be resolved upon any of the parties' request for

. Arbitration that will be carried out in the city of Lima, in Spanish language and following

the rules of the Lima Commerce Chamber. -

The party which requested the arbitration must communicate the other party via notary
letter, indicating the points in discussion and the referee designated. The other party,
within a ten-days term-following the receipt of the notary setter, must also designate a
referee. If this does not comply with this condition, the referee will be designated by the
Arbitration Center of the Lima Commerce Chamber by request of the demanding party.
Two designated referees must designate a third one who will lead the tribunal. If there is
no agree in this regard, Lima Commerce Chamber will be requested to designate the

-

third one. : 5

‘The sentence the arbitration tribunal issued will be definitive and inappealable, except

for those cases specifically foreseen by Law.

Tl’/é
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56.  Any sentence issued by the arbitration tribunai will be final and mandatory and could be
executed by any Peruvian Tribunal Court. '

'57. Expenses incumred in for arbitration concepts will be eqﬁaily shared by both parties with
exception of Attorney’s professional fees of each party same that will be charge of each

one.

The present contract is subscribed in two copies, in the City of Lima in January 26", 2003.

. -./W%%

IVt DEL PERUSAC OFFSHORE EXPRESS ING.

3



ANEXO B

Segundo Contrato de Mutuo entre IMI y Offshore Express Inc. — 1 de marzo del 2004
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S MUTUAL CONTRACT FOR MONEY GRANT ‘

Hereby, the MUTUAL CONTRACT FOR MONEY GRANT that subscribe IMI DEL PERU
SAC. with R.U.C. 20441766883, addressed in Edificio PetroPer S/N in front of
-parks 33 and 34, Playa Tortuga - Talara, with electronic record number 11020380
of the Mercantile Registry of the Regional Registration Office - Regién Grau — Piura,
duly represented by its Finance Manager, Daniel Hugo Valdizdn Montenegro,
identified with DNI N° 03894795, according to Power of Attorney recorded in the
certificate N© 00111600 book 0135 of the Legal Entities Registry of Piura, THE
GRANTOR, and; OFFSHORE EXPRESS INC., duly represented by its General
Manager, Harlan Belanger, identified with passport N° 086113404, that further on
will be THE GRANTEE; under the foliowing terms and conditions:

ANTECEDENTS:

1.1. THE GRANTOR is a legal person of private right, constituted-under the
regime of the Closed Joint-Stock company, whose main social object is to
render services of marine transport, operation of boats and other activities
related to the petroleum industry, and in attention to the commercial

) relations held with THE GRANTEE, is interested in granting an amount of

ot - money that THE GRANTEE will return in a determined term.

1.2. THE GRANTEE is a foreign company, ship owner of. the vessels THE
GRANTOR charters. THE GRANTEE requires a determined amount of
money for a project deveiopment that THE GRANTOR is willing to give as
mutuum. ‘

CONTRACT’S OBJECT: .

2.1 Hereby, THE GRANTOR, is committed to give in quality of mutuum, to THE
GRANTEE, the amount of money of U.S. $ 11,371,642.96 (eleven million
three hundred seventy one thousand sis hundred and forty two American
Dollars with ninety six cents). THE GRANTEE Is committed to give back to
THE GRANTOR the amount in the agreed form and terms as stated in the
following clauses. :

PARTIES’ OBLIGATIONS:

3.1. THE GRANTOR is committed to give the total referred amount of money c Od/
until the date of December 31%t, 2004 being able to. give in previous form, T
amounts of money under the charge of the mutuum, not exceeding the
delivery limit date. '

3.2. THE GRANTEE is committed to give back the complete amount of money,
object of the mutuum as per established in the clause 5.1 of the present
contract. ’ :

3.3. Parties decide that THE GRANTEE will give back the amount of money,
object of the mutuum, in the same hard currency as received, in cash.

INTERESTS CHARGE:

4.1. Both parties agree that the present contract has a profit purpose,
consequently, THE GRANTEE must pay compensatory interests for THE
GRANTOR’S benefit as per the rate and payment form referred in the
following clauses
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By means of the present contract it is agreed that the compensatory
interests rate applicable for meeting the above clause’s requirements is the
Foreign Currency Rate (Tasa Activa en Moneda Extranjera - TAMEX), valid in

the payment dates agreed in the condition 4.3 plus an additional percentage
"of 0.10% over the referential rate. : - .

Parties agree to set two possible opportunity scenarios for payment
compensatory interests that THE GRANTEE must meet:

- Monthly.- This will be done the last calendar day of each month and it
could be deducted from the monthly invoice issued by THE GRANTEE to
THE GRANTOR, by virtue of the commercial relations held between
them. The referential rate indicated in the condition 4.2 will be the
Foreign Currency Rate (Tasa Activa en Moneda Extranjera - TAMEX)
annually applicable to the granted amount. ‘

- Annually.- This modality will be done only once a year and will be
carried out in December 31st, 2005. The Foreign Currency Rate (Tasa
Activa en Moneda Extranjera - TAMEX) valid by such date will be
applicable to the total amount granted. .

4.4, Parties agree that compensatory interests assumed by THE GRANTEE will
be charged starting since January 1ist, 2005. )

TERM:

5.1. Parties agree in determinable term to the present contract, in such sense,
THE GRANTEE’s obligation of returning the money granted, will be
obligatory not before six years considered since the date of this document’s
subscription, but no fater than 10 years considered since the date of this
document’s subscription. :

5.2. Determination of the term for returning the money granted considered in

the precedent condition, is THE GRANTOR's facuity, the one which will

expressly communicate THE GRANTEE via notary letter submitted with 30/

days before the due date.

LEGISLATION APPLICABLE AND CONTROVERSIES SOLUTION:

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

The present contract is subject exclusively to Peruvian State Legislation and
Dispositions. , ,

In case discrepancies arise between the subscribing parties, they will be

“solved cordially and directly by means of conciliation meetings in which all

resources available will be used to solve the differences or discrepancies.

All. disputes, controversy o reclamation that may arise from the present
contract and which has not been solved directly, will be resolved upon any of
the parties’ request for Arbitration that will be carried out in the city of Lima,
in Spanish language and following the rules of the Lima Commerce
Chamber. i

The party which requested the arbitration must communicate the other
party via notary letter, indicating the points in discussion and the referee
designated. The other party, within a ten-days term following the receipt of
the notary setter, must also  designate a referee. If this does not comply
with this condition, the referee will be designated by the Arbitration Center
of the Lima Commerce Chamber by request of the demanding party. Two
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6.5.

6.6.

6.7.

designated referees must designate a third one who will lead the tribunal. If
there is no agree in this regard, Lima Commerce Chamber will be requested
to designate the third one.

The sentence the arbitration tribunal issued will be definitive and
inappealable, except for those cases specifically foreseen by Law.

Any sentence issued by the arbitration tribunal will be final and mandatory
and could be executed by any Peruvian Tribunal Court.

Expenses incurred in 'for arbitration concepts will be equally shared by both -

parties with exception of Attorney’s professional fees of each party same
that will be charge of each one. '

The present contract is subscribed in two copies, in the City of Lima in the 1st day
of March 2004.

\)(\3\ F fec:‘\
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ANEXO C
Resolucion del Tribunal Fiscal No. 02112-5-2019
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EXPEDIENTE N° : 75687-2010

INTERESARO : IMI DEL PERU 5.A.C.
ASUNTO : Impuesto a la Renta y Multa
PROCEDENCIA : Piura

FECHA : Lima, 5 de marzo de 2018

VISTA la apelacion interpuesta por IM| DEL PERU S.A.C. (R.U.C. N® 20441766883}, contra la Resolucion
de Intendencia N° 085-014-0001380 de 28 de abril de 2010, emitida por la Intendencia Regional Piura de
la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria - SUNAT, que declard infundada
la reclamacion formulada contra la Resolucién de Determinacion N® 082-003-0002399 y la Resolucion de
Muita N° 082-002-0002585, giradas por el Impuesto a la Renta de Tercera Categoria del ejercicio
gravabie 2005 y la infraccion tipificada en el numeral 1 del articulo 178° del Cédigo Tributario. -

CONSIDERANDO: ™

Que la recurrente sostiene respecto al reparo por exceso de gasto por concepto de poliza de seguro de
embarcaciones que en virtud del Contrato Integral de Servicios Maritimos en el ejercicio 2005 presto a
titulo oneroso diversos servicios maritimos a la empresa Petro-Tech Peruana S.A. (en adelante Petro-
Tech), entre ellos, la operacién, mantenimiento y reparacién de 22 embarcaciones proporcionadas por
dicha empresa que eran utilizadas en actividades de exploracién y explotacion de hidrocarburos en el
Lote Z-2B a cargo de Petro-Tech, por lo que el uso de las embarcaciones operadas se encuentra
directamente vinculado con la generacion de renta gravada cumpliendo asl como con el principio de
causalidad.

Que afiade que hinguna de las embarcaciones formaba parte de sus activos sino que eran utilizadas. en.
las actividades desarroliadas por Peiro-Tech en funcion al ciiado contrato, por lo que se desvirtla el
cuestionamiento efectuado por la Adriinistracién relacionado con la propiedad de los activos. Agrega que
si bien no tenia el titulo de propietaric o arrendador de las embarcaciones, tenia el titulo de operador de
las embarcaciones {o que genera mayores responsabilidades por su uso y potenciales dafios que se
cause a la propiedad de Petro-Tech o de terceros, teniendo un mayor deber de responder en caso de
pérdidas o dafios causados, por lo que resulta razonable que cubra dichos riesgos mediante la
contratacion de seguros, cuyos pagos le originaron un gasto que cumplen con el principio de causalidad
al estar destinados a mantener la fuente productora.

Que indica que los gastos incurridos en los seguros contratados a fin de coberturar a las embarcaciones
fueron tomados en cuenta como costos operativos para efectos de la fijacion de los precios de los
servicios maritimos prestados a Petro-Tech durante el ejercicio 2005, habiéndese acreditado mediante la
presentacion del Estudio Técnico de Precios de Transferencia elaborado por la firma Deloitte & Touche

S.R.L. que obtuvo un margen de rentabilidad de 34,57%, que es superior al del mercado, lo que evidencia

que pudo trasladar todos los costos y gastos incurridos en sus operaciones a Petro-Tech, lo que acredita
que no incurrié en liberalidad alguna.

Que sefiala que de acuerdo con la Clausuia 5.5 del Contrato Integral de Servicios Maritimos se
encontraba obligada a indemnizar a Petro-Tech por cualquier pérdida o dafo originado por actos u
omisiones que le fueran imputables como operador de las embarcaciones, incluyendo la innavegabilidad
total o parcial de éstas, por lo que en caso ocurriese alguna pérdida o dafio sobre las mismas o sobre
terceros o Petro-Tech, se encontraba obligada a responder por ellas, obligaciones que deblan ser
aseguradas a satisfaccion de Petro-Tech, lo que ocurrié mediante la contratacion de las polizas, por lo
que tales desembolsos no califican como una liberalidad, mas aun si la cobertura de las pélizas de seguro
contratadas incluye no solo la cobertura al casco y maquinaria contenida en las embarcaciones sino que
incluye todos los riesgos civiles que ocasionen productos y operaciones comerciales, por o que considera
que tenia la obligacién contractual de obtener los seguros por concepto P&I, Hull adn Machinery, War

RlIsk, Accident, Robbery y Environment Pollution respecto de la totalidad de las embarcaciones y cita las-
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Resoluciones N° 19437-1-2012 y 20001-1-2012. Alega que interpretar que esta clausula no contiene la
obligacion de responder por los bienes de Petro-Tech por el s6lo hecho que no se consigno
expresamente la obligacién de asegurar las embarcaciones constituye una erronea interpretacion que
restringe el alcance que las partes le quisieron conferir a dicho contrato. .

Que afirma que comparte junto con Petro-Tech la interpretacién de considerar que la clausula citada
obliga a coberturar todos los riesgos que pudieran ocasionar las embarcaciones operadas, ya sea en
terceros o en si mismas (pérdida o deterioro de las embarcaciones o de los bienes contenidos en éstas),
no requiriéndose una clausula contractual por escrito que literalmente lo precise, ya que no existe norma
Jegal que ordene formalidad alguna sobre dicho tipo de contratos, lo que se corrobora con la clausula

sexta en la que se aprecia que Petro-Tech no tiene la obligacion de asegurar las embarcaciones y o que
evidencia que tiene la obligacién de restituir la nave en el estado en que la recibio, segln se verifica en

las actas de entrega de las embarcaciones.

Que indica que tanto en el supuesto que Petro-Tech hubiese contratado o no la pdliza, en caso de
producirse un siniestro tendria que pagar los dafios causados a la Cia. de Seguros o a Petro-Tech, al ser
responsable del manejo y mantenimiento de las naves, lo que representaria una gran pérdida economica,
por lo que considera que responder por los dafios causados producto de la actividad generadora de renta
esta intimamente relacionado con el mantenimiento de su fuente productora, por lo que considera que se
encontraba obligada contractualmente a asumir el riesgo por el pago de la totalidad de los gastos por
seguro.

Que asimismo, sefiala que segun la clausula 8 de citado contrato se obligod expresamente a asumir el
pago del seguro que cubra la responsabilidad por contaminacién y por acccident, Robbery asi como la

-responsabilidad de manera general por la:preida, dafos-y-deteriore delas embaicacicnes gue ocurrieraiy ™ -

durante la ejecucion dei contrato.

Que agrega que de acuerdo a lo sefialado en fas clausulas 5.1, 5,10 y 13.1 del referido contrato, al
encargarse de la administracion y operacion de las embarcaciones asumi6 la posesion de las mismas
durante el ejercicio 2005 puesto que asumié el control de la designacién del capitén y tripulacién, porlo
que es responsable de la seguridad y del mantenimiento del buque, esto es la gestién nautica de las
embarcaciones y que este Tribunal en fas Resoluciones N° 19437-1-2012'y 20001-1-2012, emitidas en un
caso similar, sefialé que la deduccién del seguro de las embarcaciones correspondia a la empresa que
tenga la gestion nautica de la embarcacion, lo que ha sucedido en el presente caso.

Que refiere que aun sin prevision contractual y por el simple derecho de las obligaciones previsto en el

Cédigo Civil, tendria que responder por los dafios ocasionados en el devenir de sus operaciones, al.

amparo de la responsabilidad extracontractual prevista en los articulos 1969° y 1970° del Codigo Civil, por
lo que resulta razohable que contrate un seguro para reducir el impacto de tales eventualidades
generadas en el curso de su actividad productora de renta, lo que evidencia la causalidad del gasto.

Que en cuanto a lo alegado por la Administracion respecto que al no ser propietario de las embarcaciones
no debia asumir responsabilidades como si se tratara del propietario, sefiala que el Tribunal en las
Resoluciones N° 05203-4-2008, 11792-2-2008, 01566-5-2006, 00857-1-2007 y 19437-1-2012 se ha
pronunciado sobre la posibilidad de deducir gastos vinculados a embarcaciones sobre los que no se
ostenta un titulo de propiedad, admitiendo su deduccion cuando se cuente con algiin titulo que permita su
explotacién, como ocurre en el presente caso.

Que en el supuesto negado que el Tribunal Fiscal estime gue no estaba obligada contractualmente a
asumir los gastos de pdliza de seguro, sl se encontraba obligada legaimente a cumplir con las normas
relativas a la proteccién y conservacion del medio ambiente por ser de orden plblico, las que no sdlo la
hacen responsable de las acciones de prevencion y cuidado del medio ambiente sino de los eventuales
darios que pudiera ocasionar con ocasién de la ejecucion del contrato, por lo que se encontraba obligada
a asumir el pago del seguro denominado Environment Pollution; asimismo, segun lo dispuesto por el
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Cédigo de Medio Ambiente y los recursos naturales-y la Ley General del Ambiente, tenia la obligacion de
cumplir con el deber de prevencion y asumir los costos vinculados a dicho deber, por lo que era su
obligacion legal contratar la poliza que permitiera cubrir los potenciales dafios al medio ambiente en el
transporte de hidrocarburos y que segun lo dispuesto en el Reglamento para la Proteccion Ambiental en
las actividades de hidrocarburos y el Reglamento de la Ley de Control y Vigilancia de las actividades
Maritimas, Fluviales y Lacustres, en su calidad de operador de embarcaciones y como condicion para
zarpar, tenia la obligacion de contar con un seguro para responder por los dafos por contaminacion que
pudiera causar. A ello debe agregarse que dicha obligacion legal se encuentra recogida en la Clausula 12
del referido contrato cuando sefiala que se encontraba obligada a contar con un seguro para responder
por los dafios de contaminacion que pudiera causar. )

Que en relacion con el reparo por omisién de ingresos por intereses no efectuadss en préstamos
concedidos, indica que en la medida que el articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta, relacionado
al establecimiento del valor de mercado para la operaciones entre partes vinculadas, recién se dio
mediante el Decreto Legislativo N° 945, disposicién que entré en vigencia a partir del 1 de enero de 2004,
no debe aplicarse intereses para una operacién financiera efectuada con anterioridad a la entrada en
vigencia de dicho articulo, puesto que la ley no tiene efecto ni fuerza retroactiva. ‘

‘Que afiade que las normas reglamentarias del articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta recién
fueron aprobadas mediante el Decreto Supremo N° 190-2005-EF vigente a partir del ejercicio 2008, por lo
que en el ejercicio 2005 no existia norma legal alguna que precisara la forma de cuantificacion de la renta
ficta proveniente de ajustes de valor generados por la aplicacion de las reglas de precios de transferencia,
por lo que las normas para medir los ajustes de precios de transferencia no aplican para determinar la
renta ficta proveniente de préstamos gratuitos.

Que agrega que los valores impugnados 'son’ parcialmente nuios en el extremo referido al reparo por
aplicacion de las normas de precios de transferencia al encontrarse sustentados en un requerimiento que
ha vulnerado el procedimiento de fiscalizacion legalmente establecido en el Cadigo Tributario. Afirma que
la Administracion no le ha notificado el requerimiento a que se refiere el numeral 18° del articulo 62° del
Cédigo Tributario lo que conlleva a la nulidad parcial dei citado procedimiento de fiscalizacion y, por tanto,
la nulidad parcial de los valores impugnados; y agrega que en el supuesto negado que se considere que
el Requerimiento N° 0822080000225 cumple con la finalidad prevista en el articulo citado, es preciso

anotar que en dicho documento no se le exigié que designara alos representantes que tendrfan acceso a -

los comparables de terceros, asf como tampoco se le habria otorgado el plazo de 45 dias habiles para
analizar los comparables opuestos por la Administracién, ya que para efectuar el descargo se le otorgd un
Unico plazo de 10 dias habiles, ademas de no haber sefalado los motivos por los que la operaciéon de
financiamiento utilizada como comparable reunia las condiciones necesarias para ser considerada como
tal, lo cual limita el derecho de defensa.

Que considera que la Ley del Impuesto a la Renta no contempla expresamente la existencia de “rentas
imputadas” ni de “ajustes de valor” para el caso de colocaciones efectuadas en el exterior que generan
rentas de fuente extranjera, en tanto las Gnicas rentas de fuente extranjera gravadas en dicha ley son
“rentas reales”, no siendo de aplicacién las normas de precios de transferencia las cuales estan previstas
unica y exclusivamente para el caso de rentas de fuente peruana obtenidas por la colocacidn de capitales
en el pais por sujetos domiciliados y cita las Resoluciones N° 05578-5-2014 y 05991-5-2014.

Que manifiesta que la Administracion ha utilizado como comparable una operacién de financiamiento con
la empresa Offshore Express Inc. sin tomar en consideracion que esta ultima era a su vez su empresa
vinculada, por lo que no resulta un comparable valido, segun lo dispuesto en el inciso d) del articulo 32°
de la mencionada ley. Ademas, indica que la Administracién no ha tenido en cuenta las caracteristicas de
la operacion ni los términos contractuales, conforme lo exige el articulo 32° de la Ley del Impuesto a la
Renta.
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Que en efecto, aiega que se ha utilizado como referente “comparable” la tasa de interés de 9,38%
correspondiente a una operacion con un periodo de financiamiento de 2 afios sin verificar que el plazo de
devolucion de la operacion reparada era mayor, por lo que correspondia aplicar una tasa de interés
menor; y agrega que dicha tasa ha sido utilizada por la Administracién para todo el ejercicio 2005 lo cual
tampoco es arreglado a ley, toda vez que en el supuesto negado que el Tribunal Fiscal acepte come
valido el Estudio de Precios de Transferencia exhibido durante la fiscalizacién, correspondia la aplicacion
de la tasa de interés seguin el rango intercuartil resultante para cada mes del ejercicio 2005, que en todos
los meses fue menor a la tasa de interés de un 9,38%.

Que indica que fa Administracion no realizd analisis de comparabilidad valido puesto que procedi6 a
-utilizar la tasa de interés de 9,38% como comparable y como valor de mercado con base en las tasas de
““interés publicadas por la SBS para bancos locales, no obstante, dichas tasas no reflejan una operacion en
particular, sino que como lo ha manifestado la SBS, en su Oficio N® 40860-2015-SBS, son una media de
lo que declaran 8 hancos en el pais, refiere que el hecho que sus asesores hayan utilizado erroneamente
la tasas promedio publicadas por la SBS en sus estudios de precios de transferencia no convalida ni
autoriza la utilizacién de indices o tasas promedio en la SUNAT, agrega que de acuerdo con diversa
jurisprudencia emitida por el Tribunal Fiscal contenida en las Resoluciones N° 14610-8-2013, 19639-8-
2011, 07975-4-2014, 11054-2-2014, 06711-8-2014, 05578-5-2014 y 5608-1-2017, para determinar el
valor de mercado en aplicacion de las normas de precios de transferencia, no basta utilizar “promedios” o
“informacion estadistica” sino que la Administracién se encuentra obligada a efectuar un analisis de
comparabilidad con relacién a empresas independientes, utilizando como comparables operaciones
concretas que se desarrollen bajo las mismas condiciones y circunstancias.

Que manifiesta que la resolucién de multa impugnada ha sido emitida sobre la base de los citados
reparos, y teniendo en cuenta Gue €stos nd se éncuentran arreglados a ley, procede dejarla sin efecte, y
en el supuesto negado que los reparos se confirmen tampoco resultaria de aplicacion la sancion de multa
puesto que su declaracion no puede ser calificada como falsa, ya que el numeral 1 del articulo 178° del
Cadigo Tributario no comprende aquellos casos en que los contribuyentes tuvieron una interpretacion de
la norma distinta a la de la SUNAT, posicién que es compartida por la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica en el Expediente N° 115-97, al sefalar que debe analizarse y evaluarse Ia
intencion del contribuyente.

Que indica que este Tribunal al momento de resolver debe tener en cuenta el criterio establecido por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 04532-2013-PAITC, que precisa los alcances de la Sentencia
N°® 04082-2012-PA/TC en el extremo vinculado al calculo de los intereses moratorios.

Que la Administracion sefiala en relacion con el reparo por exceso de gasto por concepto de péliza de
seguro de embarcaciones, que el Contrato Integral de Servicios Maritimos suscrito entre la recurrente y la
empresa Petro-Tech no contempla la obligacién de la recurrente de contratar y asumir los gastos de un
seguro de ias embarcaciones que recibe para operacion, contemplando solo la obligacion de contratar un
seguro de sus obligaciones en virtud de la Clausula 5.5, esto es, un seguro que cubra los riesgos de
responsabilidad en razén de actos u omisiones de la recurrente en relacién con la ejecucion de los
servicios a ser prestados en virtud del contrato, por lo que al no existir obligacion legal o contractual
relacionada a sus actividades, procedié a mantener el reparo.

Que respecto al reparo por omisién de ingresos por intereses no efectuados en préstamos concedidos,
refiere que de conformidad con el principio de aplicacion inmediata de las normas, el procedimiento de
determinacion del valor de mercado 2 que se refiere el articulo 32°A de fa Ley del Impuesto a ia Renta
sobre el préstamo otorgado por la recurrente a su empresa vinculada por el contrato de préstamo sin
cobro de intereses, suscrito el 29 de enero de 2003, resulta de aplicacién a partir de la modificacion de la
Ley del Impuesto al a Renta, dispuesta mediante Decreto Legislativo N° 945, vigente a partir del 1 de
enero de 2004; en ese sentido, considera que la recurrente debi6 haber calculado intereses por el citado

P A 0/

2043

2N



NP 02112-5-2019

préstamo respecto del saldo de la deuda existente al 1 de enero de 2004 y gue se mantuvo hasta el 31
de diciembre de 2005. o

Que mediante Carta de Presentacion N° 070081137400-01 SUNAT' (foja 1288) y Requerimientos N°
0821070000172 (fojas 1226 y 1227), 0822070000322 (fojas 496 a 500), 0822070000745 (fojas 953 a
958) y 0822080000225 (fojas 1219 a 1221) la Administracion inicié a la recurrente un procedimiento de
fiscalizacion al Impuesto a la Renta de [a tercera categoria por los periodos enero a diciembre de 2005.

Que como resultado del citado procedimiento, la Administracion repar6, entre otros, el Impuesto a la
Renta del ejercicio 2005 por: i) Omision de ingresos por intereses no efectuados en préstamos
concedidos y il) Exceso de gasto por concepto de poliza de seguro de embarcaciones®.

Que como consecuencia de dichos reparos, la Administracion emitio la Resolucion de Determinacion N°
082-003-0002399 girada por el Impuesto a la Renta del ejercicio 2005 (fojas 1598 a 1612} y la Resolucién
de Multa N° 082-002-0002585 (fojas 1596 y 1597), emitida por la infraccion tipificada en el numeral 1 del
articulo 178° del Codigo Tributario, aprobado mediante Decreto Supremo N°* 135-99-EF,

Que en tal sentido, corresponde evaluar si los mencionados reparos han sido emitidos conforme a ley.
Resolucién de Determinacién N° 082-003-0002399
Omisién de ingresos por intereses no efectuados en préstamos concedidos

Que de los Anexos N° 2 y 4 a la Resolucion de Determinacion N° 082-003-0002399 (fojas 1607 a 1609 y
1611), se aprecia que la Administracién repard el Impuesto a Ia Renta del ejercicio 2005 por omision de
ingresos por intereses no efectuados en préstamos concedidos por el imperte de S/ 775 139,00,
sustentandose en los” Requerimientos N° 0822070000322 y 0822080000225 y sus resuitados y
sefialando como base legal los articulos 32° y 32°A del Texto Unico Ordenado de ia Ley del Impuesto a

ja Renta aprobado por el Decreto Supremo N° 179-2004-EF.

Que mediante el punto 7 del Requerimiento N* 0822070000322, la Administracién sefialo a la recurrente
que habia observado movimiento en las cuentas por cobrar diversas relacionadas con préstamos
concedidos, por lo que le solicito que exhibiera los contratos originales de los préstamos otorgados, tanto
durante el ejercicio como el correspondiente al saldo inicial, asimismo, debfa sustentar
documentariamente y con la base legal respectiva, la procedencia u origen del dinero cedido en
préstamo, los documentos bancarios de las operaciones efectuadas para la realizacion de los prestamos
(recepcién, amortizacion y cancelacion), y la contabilizacién del préstamo y sus intereses.

Que la recurrente en respuesta a lo solicitado en el mencionado requerimiento, sefialé mediante escritos
de fechas 22 de junio y 16 de julio de 2007 (fojas 469 a 488) que realizé dos préstamos a la empresa
Offshore Express Inc. y que mantenia un saldo al 31 de diciembre de 2005 de cuentas por cobrar
diversas de US$ 13 780 195,87, conformado por: (i) US$ 2 408 552,91 (equivalente a S/ 8 263 745,03),
que representaba el saldo de un préstamo otorgado en el afio 2003 a dicha empresa, pactado sin
intereses, por la suma de US$ 9 175 000,00, y (i) US$ 11 371 642,96 (equivalente a S/ 39 016 107,04),
correspondiente a un préstamo otorgado en el afo 2004, pactado con intereses, a la referida entidad.

' Notificada mediante acuse de recibo en el domicilio fiscal de la recurrente, habiéndose dejado constancia de los datos de
identificacion y firma de la persona con quien se entendi6 la diligencia, de conformidad con lo dispuesto en el inciso a) del
articulo 104° del Cédige Tributario (foja 1288).

2 Nolificados mediante acuse de recibo en el domicilio fiscal de la recurrente, habi¢ndose dejado constancia de los datos de
identificacion y firma de las personas que intervinieron en fas diligencias, de conformidad con lo dispuesto en el inciso a) del
articulo 104° de! Cédigo Tributario {fojas 1226, 500, 959y 1222).

3 De autos se aprecia que la recurrente no ha cuestionado los reparos por depreciacion no aceptada tributariamente y gastos
no aceptados tributariamente.
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Que en el punto 7 del resuitado del referido requerimiento (foja 496/reverso), la Administracion dejo
constancia que la recurrente detallé los préstamos otorgados y los saldos pendientes; sin embargo,
detecté observaciones que serian comunicadas mediante requerimiento complementario.

Que mediante el punto 1 y el Anexo N° 1 al Requerimiento N° 0822080000225* (fojas 1220 y 1221), la

- Administracién sefialo a la recurrente que del préstamo otorgado a la empresa Offshore Express Inc. en
el.-afio 2003 por el importe de US$ 9 175 000,00, segun contrato de mutuo de 29 de enero de 2003,
mantenia un saldo de US$ 2 408 552,91 (equivalente a S/ 8 263 745,00), con el cual inici6 y finalizo el
ejercicio 2005, el cual no generd algun tipo de interés, por lo que le solicité que sustentara el no haber
cobrado y/o provisionado intereses que debieron ser calculados aplicando la tasa del 9,38% anual, la cual
fue utilizada en el calculo de intereses de otro préstamo otorgado a la empresa Offshore Express inc.
segun contrato de mutuo firmado ef 1 de marzo de 2004, tasa que incluso se verificaba del Estudio de
Precios de Transferencia del ejercicio 2005 presentado por la recurrente.

Que la recurrente en respuesta a lo solicitado en el mencionado requerimiento, presento el escrito de
fecha 27 de marzo de 2008 (fojas 1204 a 1211), sefialando que no cobro intereses por el préstamo de

. US$ 9 175 000,00 otorgado a la empresa Offshore Express Inc. en cumplimiento a lo estipulado en el
contrato de mutuo firmado el 29 de enero de 2003, el cual fue suscrito antes de la entrada en vigencia del
articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta, modificado mediante Decreto Legislativo N° 945, por lo
que no resulta aplicable dicha normatividad.

Que segun se aprecia del punto 1y ef Anexo N° 1 al cierre del referido requerimiento (fojas 1217 y 1218),
la Administracion indicé que si bien el contrato de mutuo fue firmado en fecha anterior a la dispesicion
normativa que especificé el calculo de intereses para los casos generados entre entidades vinculadas®,

_su_aplicacion, era_de. observancia obligatoria a partir -de- su entrada ¢n vigensia, .no pudiendo_ser.

desautorizada por un convenio privado entre las paites, toda vez que las leyes tnicamente’ pueden no

~aplicarse o dejatse de aplicar por mandato de otra ley, por lo tanto, determin6 que la recurrente ‘debid
haber caiculado intereses en el préstamo otorgado el 29 de enero de 2003 a la empresa Offshore
Express Inc. respecto del saldo que mantenia al 1 de enero de 2005, monto sobre el cual se calculo
intereses segun se detallé en el Anexo N° 2 (foja 1216) donde se aprecia que al saldo del préstamo al 31
de diciembre de 2005 ascendente a S/ B 263 745,00, se le aplico la tasa de 9,38%, lo que origin6
intereses omitidos de S/ 775 139,00. '

Que de la revision del Contrato Mutuo para la Concesion de Dinero {mutual contract for money grant)
suscrito entre la recurrente y la empresa Offshore Express Inc. el 29 de enero de 2003 (fojas 314 a 316),
se aprecia en la Clausula 1.2 que la recurrente otorg6 a la citada empresa un préstamo para el desarrolio
de proyectos y de acuerdo con la Clausula 2.1 el monto otorgado por la recurrente fue de US$ 9 175
000,00, suma que la empresa Offshore Express Inc. se comprometié a devolver al otorgante sin cargo de
intereses. '

Que en el caso materia de analisis de manera previa se analizaré si correspondia |a determinacion de
intereses por el saldo del préstamo que mantenia la recurrente al 1 de enero de 2005 por aplicacion del
articulo 32° de Ja Ley del Impuesto a la Renta aun cuando segtin contrato de mutuo dicho préstamo fue
pactado sin intereses.

Que el articulo 26° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto
Supremo N° 054-99-EF, modificado por el Decreto legislativo N° 945, disponia que para los efectos del
impuesto se presume, salvo prueba en contrario constituida por los libros de contabilidad del deudor, que
todo préstamo en dinero, cualquiera que sea su denominacién, naturaleza o forma o razon, devenga un
interés no inferior a la tasa activa de mercado promedio mensual en moneda nacional (TAMN) que

4 Notificado mediante acuse de recibo, de conformidad con lo dispuesto en el inciso a) del articulo 104° del Cédigo Tributario
{foja1222). '
$ Hecho que ha sido reconocido por la recurrente, y se aprecia del Estudio de Precics de Transferencia (fojas 1040 a 1046).
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publique la Superintendencia de Banca y Seguros y que regira dicha presuncién aun cuando no se
hubiera fijado el tipo de interés, se hubiera estipulado que el préstamo no devengara intereses, o se
hubiera convenido en el pago de un interés menor, y tratdndose de préstamos en moneda extranjera se
presume que devengan un interés no menor a la tasa promedio de depdsitos a 6 meses del mercado
intercambiario de Londres def Gitimo semestre calendario del afio anterior.

Que agregaba en su Ultimo parrafo que las disposiciones sefialadas en los parrafos precedentes de dicho
articulo seran de aplicaciéon en aquellos casos en los que no exista vinculacién entre las partes
intervinientes en la operacion de préstamo, de lo contrario sera de aplicacion lo dispuesto por el numeral
4 del articulo 32° de dicha Ley. \

Que al respecto, de acuerdo con el articulo 32° de la raferida ley, modificado por Decreto Legislativo N°
9455 en los casos de ventas, aporte de bienes y demas transferencias de propiedad a cualquier titulo, asi
como prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion, el valor asighado a los bienes, servicios
y demas prestaciones para efecto del impuesto serfa el de mercado, afiadiendo que si el valor asignado
diferia del de mercado, sea por sobrevaluacion o subvaluacién, la SUNAT procedera a ajustarlo.tanto
para el adquirente como para el transferente.

Que el articulo 103° de la Constitucidon Politica del Peru, establece que la ley, desde su entrada en
vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene
fuerza ni efectos retroactivos: salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.

Que el articulo 109° de la mencionada constitucion, sefala que la ley es cbligatoria desde el dia
siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su
vigencia en todo en parte. - . . . .

Que de acuerdo a los citados articulos, la legislacion. peri:anz ha optado por el principio de aplicacion
inmediata de las normas, segun el cual, las normas son aplicables a los hechos, relaciones y situaciones
que ocurren mientras tienen vigencia.

Que en ese sentido, la modificacion del articulo 32° introducida por el Decreto Legislativo N° 945, vigente
desde el 1 de enero de 2004, resulta aplicable a la determinacion del valor de mercado por las
transacciones realizadas entre empresas o partes vinculadas.

Que cabe indicar que el primer parrafo del articulo 32° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N° 179-2004-EF, fue modificado por la Ley N° 28655, con
vigencia a partir del ejercicio 2006, en donde se establece que en los casos de ventas, aportes de bienes
y demas transferencias de propiedad, de prestacion de servicios y cualguier otro tipo de transaccion a
cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servicios y demas prestaciones, para efectos del impuesto,
ser4 el de mercado, Si el valor asignado difiere al de mercado, sea por sobrevaluacion o subvaluacion, la
SUNAT proceder4 a ajustarlo tanto para el adquirente como para el transferente.

Que. a efecto de determinar si la citada modificacion dispuesta por la Ley N° 28655 constituye una
modificacién o una norma interpretativa, es preciso anotar que el Tribunal Constitucional ha sefalado los
requisitos que deben ser cumplidos para que una norma sea considerada interpretativa’. Sobre el
particular, se indicé que la norma interpretativa debe referirse expresamente a una norma legal anterior.
Asimismo, debe fijar el sentido de dicha norma anterior enunciando uno de los myitiples significados

5 pyblicado el 23 de diciembre de 2003.

7 Sobre el proposito y vigencia de las normas interpretativas, en la sentencia recaida en el Expediente N° 00002-2006-PYTC
se seAald que las normas interpretativas son aquellas que declaran o fijan el sentido de una norma dictada con anterioridad
y que se reconocen porque, al promulgarias el legislador, generalmente, utiliza palabras como “interprétese”, “aclarese” o
“precisese”. A ello se agrega que el objetivo de ésta es eliminar la ambigliedad que produce una determinada norma en el
ordenamiento juridico. Asi, ambas normas ~la interpretada y la interpretativa~ estan referidas a la misma regulacion. Por
consiguiente, la interpretativa regira desde la entrada en vigencia de 1a noma interpretada.
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ptausibles de la norma interpretada, el cual pasa, por decisién del propio legislador, a ser el significado
auténtico que excluye las demas interpretaciones de la norma anterior. Finalmente, fa norma interpretativa
no debe agregar a la norma interpretada un contenido que no estuviera comprendido dentro de su ambito
material.

Que de acuerdo al criterio del Tribunal Constitucional, se observa que la Ley N° 28655, mas que tener
caracter de aclaracion, afiade una regla del valor de mercado en los casos de prestacién de servicios y
cualquier tipo de transaccién a titulo gratuito, por lo que dicha norma no ostenta |a calidad de norma
interpretativa sino de modificacion.

Que en ese sentido, por los ejercicios 2004 y 2005 el articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta, con
la modificacion efectuada a través del Decreto Legislativo N® 945, establecia una regla del valor de
mercado aplicable a los casos de transferencia de bienes a cualquier titulo, es decir, sin importar que
ésta se realizara a titulo oneroso o a titulo gratuito, siendo que para el caso de la prestacion de servicios,
incluidos los servicios de financiamiento y cualquier otro tipo de transaccion, al no indicarse la expresion
"a cualquier titulo" solo podia entenderse aplicable a operaciones a titulo oneroso.

Que no obstante, con la modificacién introducida por la Ley N° 28655 a partir del ejercicio 2006 la
aplicacién de Ja regla del valor de mercado contenida en el articulo 32° se extiende para el caso de la
prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion, al haberse agregado la expresidon de “a
cualquier titulo” también a dichas operaciones, con lo cual se aprecia que recién a partir de la vigencia de
dicha ley resultaba de aplicacién el ajuste cuando la prestacion del servicio se hubiese realizado a titulo
onheroso o gratuito.

Que o expuesto se ve ratificado por la Exposicién de Motivos de Ley N° 28655, que modlﬂco los

alcances del articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta®, cuandc sustenta la inclusion éxoresadg - =

obligacion de a;ustar a valor de mercado la prestacion de servicios aun cuando se hubiese efectuado a
titulo gratuito, segun lo siguiente:

"De la redaccién del primer parrafo del articulo 32° de la LIR fluye que actualmente se ajustan a
valor de mercado las transacciones de bienes a cualquier titulo (oneroso o gratuito) asi como las
prestaciones de servicios. Sin embargo, en este tltimo caso teniendo en cuenta que la norma no ha
indicado que el ajuste se efectiia cuando el servicio se hubiese prestado a cualquier titulo, se puede
llegar a concluir que sélo se ajusta cuando ha side prestado a titulo oneroso.

Tal conclusion conlleva los siguientes problemas: (i) No existe una diferencia sustancial entre un
servicio prestado a fitulo gratuito y otro por el que se cobra un importe simbélico; no obstante, de

acuerdo con la normatividad vigente, sélo podria ajustarse el uitimo, y, (ii) No existe razén técnica

que sustente el tratamiento diferenciado entre la transferencia de un bien y la prestacion de un
servicio, ambos realizados a litulo gratuito.

(...
Por las razones expuestas, se propone:

(i) Establecer la obligacién de ajustar a valor de mercado la prestacién de servicios aun cuando se
hubiese efectuado a titulo gratuito.”{(...)

Que de acuerdo a lo expuesto, en el presente caso no correspondia que la Administracion en el ejercicio
2005 aplicara la regla del valor de mercado prevista en los articulos 32° y 32°-A de la Ley del Impuesto a
la Renta, para el caso de la operacién de financiamiento realizada por 1a recurrente con su empresa
vinculada no domiciliada en fa cual no se habla pactado el pago de intereses, toda vez que en dicho
ejercicio no se contemplaba en el ambito de aplicacion de dicha regla el supuesto de la prestacion de

® Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley N° 14221/2005-PE.
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servicios a titulo gratuito, por lo que procede levantar el reparo y revocar la resolucion apelada en este
extremo.

Que dado el sentido det fallo restilta irrelevante emitir pronunciamiento sobre los argumentos planteados
por la recurrente respecto al citado reparo.

Exceso de gasto por concepto de poliza de seguro de embarcaciones

Que de los Anexos N° 2 y 4 a la Resolucion de Determinacion N° 082-003-0002399 (fojas 1604 a 1606 y
“1611), se aprecia que la Administracion repard el exceso de gasto por concepto de poélizas de seguro de
embarcaciones por el importe de S/ 3 567 784,00, sustentandose en el Requerimiento  N°
- 0822070000322 y su resultado. - - ' ,

Que mediante el punto 3 del Requerimiento N° 0822070000322 (foja 500), la Administracién solicité a la
recurrente que sustentara el uso y la causalidad con la generacion de rentas de la Factura 1662 -
001107070 por concepto de seguro de embarcaciones considerado como gasto en el ejercicio 2005
emitida por el proveedor Offshore Express Inc., segln se detallaba en el Anexo N° 1 (foja 497).

Que la recurrente en respuesta a lo solicitado en el mencionado requerimiento, sefiald mediante escrito
de 22 de junio de 2007 (fojas 474 a 489), que las embarcaciones (naves y barcazas), que operaba no
eran de su propiedad sino de Peru Petro y de Offshore Express Inc. Anadio que el servicio de seguro de
embarcaciones era prestado por la empresa Price Forbes & Pariners Limited (anteriormente Prentis
Donegan & Partnes Limited) a la totalidad de la flota administrada por el grupo empresarial de las
embarcaciones que operaban en el Pera y en el exterior, haciendo el cobro directo a la empresa Offshore
- Express Inc. quien asumia inicialments este gasto y que ésta a su vez lo cobraba a través de reembolso
a la recurrente incluyendo la comision correspondiente por el gasto de seguro de las naves que operaba
en el Perdl y que era responsable por el periodo de enero a diciembre de 2005, por lo que era ella quien
asumia el gasto de seguro de las embarcaciones que operaba en virtud del Contrato Integral de Servicios
Maritimos suscrito con Petro-Tech y, por lo tanto era un gasto relacionado con la actividad del negocio y
necesario para producir la renta y mantener su fuente.

Que asimismo, indico sobre las embarcaciones de propiedad de Perd Petro, que éste mantenia contrato
con Petro-Tech, y que ésta Ultima a su vez habia suscrito con la recurrente el Contrato Integral de
Servicios Maritimos, siendo que en la Clausula 5.5 del referido contrato se indicé que la recurrente estaba
obligada a asumir el seguro de las embarcaciones; y sobre las embarcaciones de propiedad de Offshore
Express Inc., con quien la recurrente suscribio el Contrato de Fletamento a Plazo Determinado, que la
Cldusula 8 del citado documento indicaba la responsabilidad de la recurrente de asumir el seguro.

Que en el Anexo N° 1 al resultado del referido requerimiento (fojas 495 y 496), la Administracion sefiald
que la recurrente no sustentd el haber aplicado como gasto la totalidad de la Factura N° 05-05-103
emitida por Offshore Express Inc. por cuanto ésta correspondia a los seguros de 40 embarcaciones; no
obstante, que la Unica obligacion era por 7 embarcaciones que la recurrente dio en arrendamiento a
Petro-Tech (Hippo, Lobitos Express, Olimpic Express, Buckley Express, Zuluf Express, Neptune Express
y Forties Express) seguin establecia el Contrato de Fletamento a Plazo Determinado en las Clausulas 2.1,
8.4y 8.5,

Que afadié que el Contrato Integral de Servicios Maritimos firmado entre la recurrente y Petro-Tech era
de servicios y no de cesién de bienes, por cuanto la recurrente brindaba servicios de operacion,
mantenimiento y reparacién de barcos y barcazas, administracién y operacién de puerto y muelles, por lo
que en virtud de dicho contrato la recurrente operaba y administraba las 29 embarcaciones que Petro-
Tech tenfa entre sus equipos de trabajo, de acuerdo con lo sefialado en las Clausulas 2.1.1, 2.1.2, 2.1.3,
2.1.4,2.1.5y 2.1.6 del citado contrato; sin embargo, no implicaba que dichas embarcaciones hubieran
pasado a ser de propiedad de la recurrente y que debfa asumir responsabilidades como si se tratara del
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propietario. Agregd que la Clausula 5.5 del referido contrato establecia las responsabilidades de la
recurrente respecto a las consecuencias de sus actos o las de sus empleados, agentes, afilados,
subcontratistas, entre otros, tales como: lesiones, muerte, dafos, destruccion, etc. Afadiendo que se
dejaba a salvo a Petro- Tech Peruana S.A. de reclamos, demandas, dafios, perjuicios, responsabilidad,
etc., surgidos de la negligencia de la recurrente o por innavegabilidad de las embarcaciones, para lo cual
la recurrente debia asegurar sus obligaciones, es decir, que lo que se buscaba era la proteccion de quien
recibla el servicio (Petro- Tech Peruana S.A.) contra una posible mala practica por parte de la recurrente
que le debia prestar dichos servicios que pudieran conllevar a consecuencias materiales negativas en su
contra, no haciendo referencia alguna a asegurar embarcaciones, lo que se indico claramente en el
Contrato de Fletamento a Plazo Determinado firmado entre las mencionadas empresas, pues segun las
Clausulas 8.4 y 8.5 de dicho contrato se astipulé que la recurrente debia tomar y mantener un seguro que
cubriera su responsabilidad y la de las embarcaciones respecto a cualquier demanda por contaminacion.
En ese sentido, la Administracion procedio a calcular el impuesto aceptado como gasto por seguros
correspondientes a las 7 embarcaciones antes citadas, segin el detalle del Anexo N° 3 ai citado
resultado de requerimiento, y reparé la diferencia.

Que en el Anexo N° 3 del aludido resultado de requerimiento (foja 492), la Administracion dejo constancia
que el gasto por seguro que debfa asumir la recurrente correspondia a las citadas 7 embarcaciones:
Hippo, Lobitos Express, Olimpic Express, Buckley Express, Zuluf Express, Neptune Express y Forties
Express, que por el ejercicio 2005 origind un gasto deducible de S/ 767 661,68 y al haber considerado Ia
recurrente segun sus Libros Diario y Mayor un gasto en dicho periodo por Ja suma de S/ 4 335 445,40;
mantuvo el reparo por el exceso de gasto de S/ 3 567 783,72,

Que de acuerdo con |o establecido en el articulo 37° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a fa_

" Renta, aprobado por Decreto Supremo N° 179-2004-EF, a fin de ‘estabiecer la renia ncta de tercera
categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, en
tanto la deduccién no esté expresamente prohibida por dicha ley, disponiéndose en el inciso ¢) que son
deducibles las primas de seguro que cubran riesgos sobre operaciones, servicios y bienes productores de
rentas gravadas, asi como las de accidentes de trabajo de su personal y lucro cesante.

Que conforme a lo prescrito en el Ultimo parrafo del citado articulo, para efecto de determinar que los.

gastos sean necesarios para producir y mantener la fuente, éstos deberan ser normales para la actividad
que genera la renta gravada, asi como cumplir con criterios tales como razonabilidad en relacién con los
ingresos del contribuyente, entre otros.

Que el inciso d) del articulo 44° de la citada ley, establece que no soh deducibles para la determinacion-

de la renta imponible de tercera categoria las donaciones y cualquier otro acto de liberalidad en dinero o
en especie, salvo lo dispuesto en el inciso x) det articulo 37° delalLey.

Que este Tribunal a través de las Resoluciones N° 15208-1-2011, 15516-2-2011 y 16643-10-2011, ha

sefialado que las normas antes citadas recogen el denominado “principio de causalidad”, que es la

relacion existente entre el egreso y la generacion de renta gravada o el mantenimiento de la fuente
productora, es decir, que tcdo gasto debe ser necesario y vinculado a la actividad que se desarrolla,
nocién que debe analizarse considerando los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, atendiendo a
la naturaleza de las operaciones realizadas por cada contribuyente.

Que en diversas resoluciones del Tribunal Fiscal, tates como las Resoluciones N° 08318-3-2004 y 00692-
52005, se ha establecido que para que el gasto se considere necesario se requiere que exista una
relacion de causalidad entre los gastos producidos y la renta generada, correspondiendo evaluar la
necesidad del gasto en cada caso, considerando criterios de razonabilidad y proporcionalidad, como por
ejemplo, que los gastos sean normales de acuerdo con el giro del negocio o que éstos mantengan cierta
proporcién con el volumen de las operaciones, entre otros.

-
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Que segun el criterio vertido ‘por este Tribunal en la Resolucion N° 08280-4-2014 corresponde al
contribuyente acreditar la causalidad de los gastos en relacion a la generacion de renta gravada o
mantenimiento de la fuente productora de renta, de lo contrario, dichos gastos seran considerados como
liberalidades a tenor de lo dispuesto en el inciso d) del articulo 44” de la Ley del Impuesto a la Renta.

Que en el presente caso, obra (fojas 401 y 402) et documento Invoice N°® 05-05-103 de fecha 31 de mayo
de 2005, emitido por la Offshore Express Inc. a la recurrente, bajo el concepto de seguro de los buques
operados por IMi del Pert S.A.C. en el Perl por el periodo de enero a diciembre 2005 (insurance on
vessels) donde hace mencion al seguro por proteccion e indemnizacion, casco y maquinaria, riesgo de
guerra, accidente y robo y contaminacién ambiental, por un imporie de US$ 1 331 525,00, el cual segun la
recurrente era asumido en virtud del Contrato Integral de Servicios Maritimos.

Que en la Clausula 1 del Contrato Integral de Servicios Maritimos de 1 de julio de 2001, suscrito entre
Petro-Tech y la recurrente €l 1 de julio de 2001 (fojas 208 a 232), se sefiald due - Petro-Tech era una
empresa que desarrollaba actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en el Lote Z-2B 'y
que requeria contar con los servicios de una empresa para que pudiera operar y administrar los barcos,
barcazas y.muelles que habia recibido en arrendamiento a fin de satisfacer sus multiples necesidades
vinculadas con su actividad central para lo cual habia decidido contratar los servicios de la recurrente.

Que de acuerdo a la Clausula 2 del citado contrato, fueron materia del contrato los siguientes servicios:
2.1.1 Administracion y Operacién de Puerlo: estiba y desestiba de equipos, herramientas y materiales en
los Muelles Mc Donald y Tortuga, Actividades de Coordinacion y Despacho de Embarcaciones en el Lote
7-28, actividades de mantenimiento de muelles desde donde operaban las embarcaciones fletadas por
Petro-Tech; 2.1.2 la operacion, mantenimiento y reparacién de barcos incluyendo los equipos propios de
~ dichos . barcos: 2.1.3..operacién, .mantenimiento .v .réparacién de barcazas, incluyendo los equipos
instalados en dichos baicazas:-2.1.4 servicios complementarios de gasfiteria industrial y pintura en las
plataformas instaladas en el Lote Z-2B; 2.1.5 los servicios referidos eran integrales y por tanto la
recurrente tendia la plena responsabilidad que demandara su ejecucion y 2.1.6 De mutuo acuerdo la
recurrente podia brindar otros servicios no establecidos en el presente contrato que serian insertados
COomo un anexo nuevo via addendum,

Que en la Clausula 3 del mencionado contrato, se establecit que los alcances de las actividades propias
de cada servicio se indicaban en los siguientes Anexos: Anexo 1: Administracion y Operacion de Puerto,
Anexo 2: Operacién de Barcos, Anexo 3. Operacion de Barcazas y Anexo 4 Gasfiteria Industrial.

Que asimismo, en la Clausula 5 del mismo contrato, relacionada con las obligaciones de la recurrente, se
estipuld: 5.1 que la recurrente proporcionaria todo el personal necesario para cumplir con sus
obligaciones en virtud del contrato, siendo que la recurrente era un contratista independiente y que sus
empleados, capitanes, o tripulacién no podfan ser considerados trabajadores, agentes o subordinados de
Petro-Tech ni podian incorporarse a sus planillas; 5.2 que la recurrente y su personal cumplirian en todo
momento con todas las disposiciones de la ley peruana asi como con todos los reglamentos, ordenanzas
y normas de cualquier autoridad gubernamental que fueran aplicables a sus actividades en virtud del
contrato: 5.5 que la recurrente asumfa todos los riesgos de responsabilidad con relacién a lesiones o
muerte de cualquier persona, o dafios que fueran directos o consecuentes, o la destruccion de propiedad
(incluyendo sin limitacién las plataformas, pozos, estructuras, tuberias, equipos de procesamiento,
manipuleo y produccion) o dafios ecoldgicos sufridos de cualquier manera, en razén de actos u omisiones
de la recurrente, sus empleados o agentes o aquellos de sus subcontratistas, agentes afiliados en
relacion con la ejecucion de los servicios a ser prestados en virtud del contrato la recurrente convenia en
indemnizar y dejar salvo a Petro-Tech de y ante cualquier y todos los reclamos, demandas, perdidas,
dafios, y perjuicios, responsabilidades, proceso y gastos, incluyendo honorarios de abogados que
surgiesen a ralz de y en relacién de cualquier negligencia o falta de la recurrente y/o innavegabilidad total
o parcial de una o cualquiera de las embarcaciones y que la recurrente aseguraria a satisfaccion de
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Petro-Tech sus obligaciones en virtud de esta clausula, debiendo remitir a Petro-Tech copia de la péliza
correspondiente; y que Petro-Tech proporcionaria a la recurrente para su distribucion en cada
barcofbarcaza un plano actualizado de las tuberias en el area de operacién del barco/barcaza, y agrego
que no obstante las disposiciones de la clausula 5.5 anterior, la recurrente no serfa responsable por
cualquier dafio, a menos que fuera causado directamente por su negligencia.

Que de otro Iado, la Clausula 12, referida al Medio Ambiente, sefald en el Clausula 12.1 que la recurrente
se obligd a dar cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 613 — Cédigo del Medio Ambiente
y los Recursos Naturales, reglamento para proteccién ambiental en las actividades de hidrocarburos,
niveles maximos permisible para afluentes, planes de emergencia de abordo para casos de
contaminacién por hidrocarburos y las directrices para su elaboracion, prevencion de descargas de
residuos y mezclas oleosas a las aguas, normas para la prevencion y control de la contaminacion de
aguas sucias procedentes de buques, normas para prevenir y controfar la contaminacion por basuras
procedentes de buques, programa de adecuacion 'y manejo ambiental de Petro-Tech y reglamento de
capitanias y guardacostas. Asimismo, en las Clausulas 12.2 y 12.3 se indic6é que el incumplimiento u
omisién de las normas antes indicadas y de las disposiciones que al efecto pueda dictar Petro-Tech, asi
como las demas leyes, reglamentos o normas emitidas por tas autoridades competentes serian de entera
responsabilidad de la recurrente tanto en lo administrativo como en lo civil y penal, y que el
incumplimiento de esta clausula constituia causal automatica del contrato. Afiadié que la recurrente seria
responsable por el pago de cualquier multa y/o sancion que por cualquier hecho imputable a ella, e fuera
impuesta a Petro-Tech como consecuencia del incumplimiento de las normas ambientales antes
mencionadas.

Oue. en el Anexo N° 1 al referido contrato referido al Servicio de Administracion y Operacion de Puerto

(fojas 216 a 219) se establecio que el citado servicio corprendia ias actividades de estiba y desestiba de -

equipos, herramientas y materiales en los muelles Mc Donald y Tortuga; actividades de coordinacion y
despacho de embarcaciones en todo el lote Z-2B 'y actividades de muelles y playa desde donde operaban
las embarcaciones fletadas por PETRO —TECH. Asimismo, se indicd que en cuanto al alcance del
servicio que la recurrente seria responsable por et despacho de los barcos y la programacion de su uso,
de acuerdo a las coordinaciones y requerimientos de las ynidades operativas de Petro-Tech, y que los
barcos cumplirian los servicios de traslado, movimiento y transporte de equipos, materiales en general
para trabajos directos de produccion, perforacion, servicios de pozos, mantenimiento y reparacion de
instalaciones, estructuras, maniobras de carga de material, transporte de personal y apoyo a barcazas.
Asimismo, se indico que la recurrente tendria la responsabilidad de todos los gastos que demandara la
operacion de los barcos, como la tripulacién, materiales de maniobra, mantenimiento, repuestos,
inspeccion de sus equipos y de cubierta y gastos de dique seco y a su vez mantendra en estado de
navegabilidad y en condicion tal que puedan ser usadas con eficiencia y seguridad en las operaciones de
Petro-Tech; y que la navegacion, administracion, barcos, capitanes y tripulacién estaran bajo el control
exclusivo de la recurrente.

Que los contratos de servicios tienen como contenido de la obligacion la realizacion de un servicio que
involucra el esfuerzo del hombre respecto de un bien, debiendo precisarse que este tipo de contratos, no
incluye la cesion del uso del bien respecto del cual deba prestarse el servicio, en cuyo caso se estaria
ante un contrato de arrendamiento o comodato. En ese sentido, {as obligaciones del prestador del servicio
estan relacionadas a brindar un servicio de calidad y eficiente, pudiéndose exigir la contratacion de
seguros a efectos de cubrir las posibles consecuencias que se pudieran generar como resultado de una
mala praxis del servicio contratado. :

Que en el presente caso, de acuerdo a lo sefialado en el contrato antes citado, la recurrente como
contratista independiente asumi6 la obligacion de prestar a Petro-Tech servicios de administracion y
operacion de puerto, operacién, mantenimiento vy reparacion de barcos y barcazas, y servicios
complementarios de gasfiteria industrial y pintura en las plataformas instaladas en Lote Z-2B, asi como
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los riesgos de responsabilidad derivados de sus prépios actos-u omisiones que le fueran imputables, y

que se encontraban detalladas en la Clausula §.5.

Que en efecto en virtud de la mencionada clausula, la recurrente se encontraba obligada a indemnizar a
Petro-Tech por todos los reclamos, demandas, pérdidas, dafios y perjuicios, responsabilidades, procesos
y gastos, que surgiesen a raiz de cualquier negligencia o falta de la recurrente, incluyendo la
innavegabilidad, total o parcial de las embarcaciones, como consecuencia de los servicios contratados
(servicios de administracion y operacién de puerto, operacion, mantenimiento y reparacion de barcos y
barcazas y servicios complementarios), para lo cual debia contratar un seguro para el cumplimiento de
sus obligaciones contractuales asumidas (consistente en los servicios antes detallados).

Que como se aprecia en dicho contrato no se contempld que la recurrente a efecto de llevar & cabo los
servicios de administracion y operacién de puerto, operacion, mantenimiento y reparacién de barcos vy
barcazas y servicios complementarios, esto es, poner en ptima condiciones los barcos y barcazas para
que pudieran salir a navegar, se encontrara obligada a contratar un seguro sobre las embarcaciones
respecto de las cudles debian prestar los~ servicios contratados, al no habérsele cedido las
embarcaciones, por lo que el gasto por concepto de seguro asumido por la recurrente, no resulta
deducible al no tener ésta obligacion contractual alguna frente a Petro-Tech segun el Contrato Integral de
Servicios Maritimos, no habiendo la recurrente acreditado lo contrario, lo que convierte al gasto en una
liberalidad no deducible, debiendo resaltarse que en el presente caso la renta gravada esté asociada a la
prestacion de los servicios maritimos contratados, por jo que el reparo efectuado por la Administracion se
encuentra arreglado a ley, correspondiendo mantenerio y confirmar la resolucién en dicho extremo.

-Que en cuanto a lo alegado por la recurrente en el sentido que debe asumir el gasto por concepto de

~seguro-de embarcaciones debidc a-que en.virtud. del.Contrato Integral de Servicios Maritirmos ticneai - .-
titulo ds operaddr de las embarcaciones, 10 que genera mayores responsabilidades por s -uso_y .

potenciales dafos que se cause a Petro- Tech o a tercero, cabe sefalar que de acuerdo alo indicado en
los considerandos precedentes no se encuentra estipulado en el citado contrato que la recurrente debia

asumir dicho gasto bajo el titulo de operador de las embarcaciones, puesto gque segln el mencionado .

contrato la recurrente se encontraba encargada de reparar y dar mantenirhiento a los barcos y barcazas

para gque estuvieran en optimas condiciones para salir a navegar, por lo que queda desvirtuado 10"

afirmado en el sentido que el contrato la facultaba a la contratacién del citado seguro, y que por tanto, el
gasto por concepto de seguro a su cargo haya resultado inherente a la naturaleza de dicha modalidad.

Que con relacién al argumento de la recurrente respecto a que los gastos incurridos en los seguros
contratados a fin de coberturar a las embarcaciones han sido tomados en cuenta como costos operativos
para efectos de la fijacion de los precios de los servicios maritimos prestados a Petro-Tech durante el
ejercicio 2005, habiéndose acreditado mediante la presentacion del estudio de precios de transferencia
que obtuvo un margen de rentabilidad mayor a |a del mercado, debe precisarse que la deducibiidad del
gasto se determina en funcién al cumplimiento del principio de causalidad, independientemente que dicho
gasto haya sido considerado para la fijacién de los precios de los servicios que la recurrente presta a su
cliente.

Que respecto a que de acuerdo con la Clausula 5.5 del Contrato Integral de Servicios Maritimos se
encontraba obligada a indemnizar a Petro-Tech por cualquier pérdida o dafio originado por actos u
omisiones que le sean imputables como operador de las embarcaciones, incluyendo la innavegabilidad
total o parcial de éstas, no requiriéndose una clausula contractual por escrito que literalmente lo precise al
no existir norma legal que ordene dicha formalidad, lo que se corrobora con la cldusula sexta en la gue se
aprecia que Petro-Tech no tiene la obligacion de asegurar las embarcaciones, lo que evidencia que tiene
la obligacion de restituir fa nave en el estado que la recibid y que aun sin prevision contractual tendria
que responder por los dafios causados por responsabilidad extracontractual aun cuando Petro-Tech
hubiese contratado o no la pdliza, lo que representaria una gran pérdida econdémica; es preciso anotar
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que de la citada Clausula 5.5 se aprecia que la recurrente se obligd a asumir todos los riesgos de
responsabilidad derivados de sus propios actos u omisiones (esto es, los servicios maritimos
contratados), de lo cual no se desprende que para efecto de ejecutar dichas labores se requeria de la
contratacion de una podliza de seguro sobre las embarcaciones, y dada la naturaleza del servicio
contratado, que es la de operacién, mantenimiento y reparacion de barcos y barcazas, no resultaba
necesario que la recurrente asumiera el gasto de seguro sobre las embarcaciones, mas aun cuando dicha
obligacién no se estableci6 contractuaimente, por lo que califica como una liberalidad, debiendo resaltarse
que el hecho que Petro-Tech no tenga la obligacién de asegurar fas embarcaciones no implica gue dicha
obligacion se traslade a la recurrente, por lo que lo alegado por ésta carece de sustento.

Que en cuanto a lo indicado por la recurrente en el sentido que en virtud de la Clausula 8 del citado
contrato se obligd expresamente a asumir el pago del seguro que cubra la responsabilidad por
contaminacién y por acccident, robbery, asi como la responsabilidad de manera general por la pérdida,
dafios y deterioro de las embarcaciones que ocurrieran durante la ejecucion del contrato, cabe indicar que
la Clausula 8 del citado contrato se refiere a que la recurrente declara estar Inscrita en el Registro Unico
de Hidrocarburos y que cuenta con todos los requisitos y permisos de navegacion y realizacion de
actividades maritimas exigidas para la ejecucién del contrato, no obstante ello debe indicarse que lo
sstipulado en ta Clausula 8 del contrato de fletamento suscrito entre ambas empresas, referido a las
obligaciones antes citadas, no puede hacerse extensivo al contrato materia de analisis, por lo que lo
alegado por la recurrente carece de sustento.

Que respecto a lo sefialado por {a recurrente segun el cual en virud del contrato materia de analisis al
encargarse de la administraciéon y operaciéon de las embarcaciones asumi6 la posesién de las mismas
durante el.ejetsicio 2005 debido a.que asumié el control de la designacion del capitan y tripulacién. peric-
que es responsable de la seguridad y del mantenimiento del buque, esto es, de la gestion néutica de las
embarcaciones y que este Tribunal en las Resoluciones N° 19437-1-2012 y 20001-1-2012, emitidas en un
caso similar, sefialdé que la deduccién del seguro de las embarcaciones correspondia a la empresa que
tuviera la gestion nautica de la embarcacion, lo que ha sucedido en el presente caso, cabe indicar que
las resoluciones citadas por la recurrente versaron sobre un contrato de fletamento que fue calificado por
el Tribunal Fiscal como un contrato de arrendamiento, en las que se analizé la naturaleza juridica del
contrato de fletamento, sefialando que éste Ultimo no tiene por objeto Gnicamente a cesion del uso del
buque sino la prestacion del servicio de transporte de mercaderias, para lo cual el fletante ejecutara todas
las acciones necesarias, concluyendo que el contrato observado tenia la naturaleza de un contrato civil y
que en virtud del citado contrato y lo previsto en el articulo 1683° del Cadigo Civil, la arrendataria tenia la
obligacion de asumir el gasto de seguro de la embarcacién materia del arrendamiento, sin embargo, en el
caso de autos nos encontramos ante un contrato distinto referido a servicios de operacion, mantenimiento
y reparacién de embarcaciones en el que igualmente hay ausencia de dicha obligacion contractual por
parte de la recurrente, por lo que lo alegado por la recurrente carece de sustento.

Que con relacion a las Resoluciones N° 01566-5-2006 y 00657-1-2007 citadas por la recurrente, segun
las cuales el Tribunal Fiscal se ha pronunciado sobre la posibilidad de deducir gastos vinculados a
embarcaciones, sobre las que no se ostenta un titulo de propiedad, admitiendo su deduccién cuando se
cuente con algun titulo que permita su explotacién, no resuitan aplicables puesto que en el presente caso,
se ha determinado que dada la naturaleza del servicio de administracion y operacion de puerto,
operacion, mantenimiento y reparacion de embarcaciones prestado por la recurrente, ésta no se
encuentra obligada a asumir el gasto de seguro de las embarcaciones, debiendo precisarse que en el
presente caso la renta gravada esta asociada a los servicios maritimos contratados y no a la cesion de las
embarcaciones, como sucede en el contrato de arrendamiento.

Que es preciso anotar que en las Resoluciones N° 05203-4-2008 y 11792-2-2008 se determind el
incumplimiento del principio de causalidad debido a que no se acredité que las embarcaciones pesqueras
vinculadas a los gastos reparados sean utilizados en la actividad generadora de renta, lo que ha sucedido
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en el presente caso, toda vez que no se ha acreditado que el gasto por seguro de embarcaciones se
encuentre vinculado a la actividad generadora de renta de la recurrente.
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Que respecto a lo alegado en el sentido que estaba legaimente obligada a cumplir con las normas de
proteccion y conservacion del medio ambiente y sus recursos por ser de orden publico, sefialando
diversas leyes y que la obligacion legal se encuentra recogida en la Clausula 12° del contrato bajo
comentario cuando sefala que se encuentra obligada a contar con un seguro para responder por los
dafos de contaminacion que pudiera causar, cabe indicar que no se ha acreditado en autos la existencia
de una obligacion legal aplicable a la recurrente en virtud de la cual deba asumir un seguro sobre
embarcaciones en el marco de la prestacién de servicios de operacién, mantenimiento y reparacion de
embarcaciones, debiendo indicarse que la citada cldusula se encuentra referida a que la recurrente se
encontraba obligada a dar cumplimiento a diversas normas ambientales y que su incumplimiento u
omision efa de su entera responsabilidad y que su incumplimiento constituia causal de resolucion
automatica del contrato, esto es, se encontraba referida a que si en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales de servicios de operacion, mantenimiento y reparacion de embarcaciones no se observaba
las citadas normas serian objeto de resolucién del contrato, por lo que lo alegado por la recurrente carece
de sustento. :

Resolucién de Multa N° 082-002-0002585

Que de la Resolucién de Multa N° 082-002-0002585 (fojas 1596 y 1597), se aprecia que ha sido girada
por la infraccién tipificada por el numeral 1 del articulo 178° del Coadigo Tributario, con relacion al
Impuesto a la Renta del ejercicio 2005.

--~Que él.rumeral 1 del articulo 178° del Cédigo Tributario,’ aplicable al caso de autes, sefalaba que

. constituye infraccién el no incluir en las declaraciones ingrescs y/o remuneraciones y/o retribuciones y/o
rentas y/o patrimonio y/o actos gravados y/o tributos retenidos o percibidos y/o aplicar tasas o porceniajes
o coeficientes distintos a los que les corresponde en la determinacion de los pagos a cuenta o anticipos, o

declarar cifras o datos falsos u omitir circunstancias en las declaraciones, que influyan en la -

determinacion de la obligacién tributaria; y/o que generen aumentos indebidos de saldos o pérdidas
tributarias o créditos a favor del deudor tributario y/o que generen la obtencion indebida de notas de
crédito negociables u otros valores similares.

Que segin la Tabla | de Infracciones y Sanciones del mencionado codigo, aplicable a las personas y
entidades generadoras de rentas de tercera categoria, la sancién aplicable a |a referida infraccion era una
multa equivalente al 50% del tributo omitido o 50% det saldo determinado indebidamente, entre otras.

Que la Nota 21 de dicha tabla precisaba que tratandose de tributos administrados y/o recaudados por la
Administracion, el tributo omitido o el saldo, crédito u otro concepto similar determinado indebidamente o
pérdida indebidamente declarada, seria la diferencia entre el tributo resultante o el saldo, crédito u otro
concepto similar o pérdida del periodo o ejercicio gravable, obtenido por autoliquidacién o, en su caso,
como producto de la fiscalizacion, y el declarado como tributo resultante o el declarado como saldo,
crédito u otro concepto similar o pérdida de dicho periodo o ejercicio; y que para estos efectos no se

% La citada clausula sedala que la recurrente se obliga a dar cumplimiento a lo dispuesto en los siguientes dispositivos
legales de interés: Decreto Legislativo N° 613 "Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales”; Decreto Suprema N°
046-93-EM, “Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos™ y D.S. N® 09-95-EM; D.5. N°
030-96-EM/DGAA, Niveles maximos permisibles para afluentes; R.D. N° 160-96/DCG, Planes de emergencia de abordo
para casos de contaminacién por hidrocarburos y fas directrices para su elaboracion; R.D. N° 058-96/DCG, Prevencion de
descargas de residuos y mezclas oleosa a las aguas: R.D. N°® 069-98-DCG, Normas para la prevencion y control de la
contaminacion de aguas sucias procedentes de buques; R.D. N°® 510-99/DCG, normas para prevenir y controlar la
contaminacion por basuras procedentes de buques; R.D. N° 048-96-EM-DGH, Programa de Adecuacién y Manejo
Ambiental de PETRO-TECH; y D.S. N° 002-87-MA, Reglamento de Capitanias y Guardacostas en lo que respecta al
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tomaria en cuenta los saldos a favor de los periodos anteriores, ni las pérdidas netas compensables de
ejercicios anteriores, ni los pagos anticipados y compensaciones efectuadas.

Que la deuda contenida en la Resolucion de Muita N° 082-002-0002585 ha sido calcutada sobre la base
de los reparos contenidos en la Resolucion de Determinacion N° 082-003-0002399, los cuales en esta
instancia han sido en parte revocados y en parte confirmados, por lo cual corresponde revocar fa
resolucion apelada en dicho extremo a efectos que la Administracion reliquide la deuda de conformidad
con lo establecido en la presente resolucién. '

Que en cuanto a lo alegado por la recurrente en el sentido que no se ha configurado la infraccién del
numeral 1 del articulo 178° del Cédigo Tributario que se le atribuye, a través de la aludida resolucion de
multa, por cuanto para ello se requiere la intencionalidad o dolo del contribuyante y, en ese sentido, se
trata de un caso excepcional en el que la objetividad no es suficiente para acreditar la comision de dicha
infraccién y aplicar la sancién respectiva, debe indicarse que el articulo 165° del Codigo Tributario
establece que las infracciones se determinan en forma objetiva, y en el caso de la mencionada infraccion
se sanciona el incumplimiento de una obligacién formal, la cual se configura en forma independiente al
cumplimiento de la obligacion tributaria sustantiva, por lo que de acuerdo con el criterio recogido en las
Resoluciones N° 12434-4-2007 y 11209-4-2012, entre otras, la ausencia de dolo (tratandose de
contribuyentes que hubiesen tenido una interpretacion de la norma distinta a la SUNAT), no exime al
infractor de la aplicacién de la sancion.

Que en relacion con la sentencia recaida en el Expediente N° 115-97 de la Sala Civil de la Corte Suprema-

citada por la recurrente, la cual refiere debe tomarse en consideracion la conducta def contribuyente, cabe
_ senalar que de acuerdo con lo indicado precedéntemente el articulo 165° del Codigo Tributario establece
“rque las infracciones. se-determinan-de forma objetiva, siendo que adeinds conforme se ha sefialado én
reiterada jurisprudencia de este Tribunal dicha sentencia es aplicable al caso dilucidado en eiia:

Que respecto a lo sefalado por la recurrente que este Tribunal al momento de resolver debe tener en
cuenta el criterio establecido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 04532-2013-PA/TC, que
precisa los alcances de la Sentencia N° 04082-2012-PA/TC en el extremo vinculado al calculo de los
intereses moratorios, cabe anotar que si bien en la sentencia recaida en el Expediente N° 04532-2013-
PAJTC el Tribunal Constitucional dispuso que la entidad emplazada (SUNAT) y las demas entidades
competentes en el conocimiento de casos similares tomen en cuenta los criterios establecidos en los
fundamentos 51 a 53 de dicha sentencial, tal como se sefala en el fundamento 33 de la aludida
sentencia, para determinar si en el ambito de un procedimiento administrativo se ha producido o no la
violacién del derecho al plazo razonable, se debe evaluar, entre otros criterios, la complejidad del
asunto?!, siendo que en el caso de autos referido a la Resolucion de Determinacion N° 082-003-0002399 y

¥ Estos fundamentos sefialan lo siguiente;
“51. Finalmente, advertida la existencia de controversias simjlares a la dilucidada en el Expedienle 04082-2012-PA/TC, este
Tribunal considera necesario, en aplicacion del principio de previsién de consecuencias, precisar los alcances de la
aplicacidn de esta decisién a casos sustancialmente iguales. Con el cnterio alli establecido no se ha pretendido revivir
procedimientos fenecidos ni mucho menos premiar a los contribuyentes que mantienen obligaciones antiguas con la Sunat.
Ello en mérito a dos razones fundamentales: i) al tratarse de un proceso de control concrelo, los efectos de lo resuelto sdlo
vinculan a las partes del mismo, y ii) el razonamiento alli desarrollado no puede ser aplicado retroactivamente, sino sélo a
partir de fa publicacién de la aludida sentencia.
52. En ese sentido, dicho crilerio no resulta aplicable a aquellos procedimientos contencioso-tributarios que se encuentren
concluidos {...).
53. Si comrespondera, en cambio, la aplicacién de estos criterios en aquellos casos en los que, luego de publicada la
senfencia, ya sea que se trate de procedimientos contencioso-tributarios o procesos judiciales, aun se encuentren en
trémite o pendientes de resolucién firme, incluyendo para tal efecto la fase de ejecucién del procedimiento o proceso en la
que se suele proceder a la liquidacion de los intereses moratorios”.

Bl Afade la citada sentencia en el fundamento 33 que en la complejidad del asunto “se consideran faclores tales como la
naturaleza de la siluacién factica que es materia de evaluacién o fiscalizacién por la administracién (procedimiento
administrativo ordinario o sancionador), los alcances de la actividad probatona para el esclarecimiento de los hechos, la
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ia Resolucion de Multa N° 082-002-0002585, del andlisis del procedimiento de fiscalizacién que dio lugar a
la emision de los citados valores y a los demas actuados en el procedimiento contencioso tributario, se
tiene que no se trata de un caso complejo dado que la materia controvertida estd referida-a los reparos ala
renta neta del Impuesto a la Renta del ejercicio 2005 por exceso de gastos por concepto de pdliza de
seguros de embarcaciones tratandose de un contrato de servicios maritimos y por omision de ingresos por
intereses no efectuados en préstamos concedidos a empresas vinculadas [0 que involucra a su vez la
evaluacion de medios probatorios y aspectos normativos, su vinculacion e incidencia en la configuracién de
la infraccion tipificada en el articulo 178° del Cédigo Tributario, situacion distinta al caso analizado en la
citada sentencia, que concluy6 que el caso no era complejo’l, por lo que no correspohde la aplicacion de
dicha sentencia al caso de autos al no tratarse de un caso sustanciaimente igual o similar”.

Que el informe oral solicitado se realizé con la asistencia de ‘los representantes de ambas partes,
conforme se verifica en autos.

Con los vocales Marquez Pacheco con su voto singular en parte y Rios Diestro, e interviniendo como
ponente la vocal Amico de las Casas.

RESUELVE:

REVOCAR la Resolucién de Intendencia N° 085-014-0001380 de 28 de abril de 2010, en el extremo

referido al reparo por omisidn de ingresos por intereses no efectuados en préstamos concedidos vy la

multa, y CONFIRMARLA en los demas que contiene, debiendo la Administracién proceder conforme con

lo sefialado en la presente resolucion.

Registrese, comuniquese y remitase a la SUNAT, para sus efectos.

MGODE LAS CASAS
/" VOCAL
e
Quintan%a

Secretaria Relatora
AC/QA/jcs.

pluralidad de administrados involucrados procedimiento, o algiin ofro elemento que permita concluir, con un aito grado de
objetividad, que la dilucidacion de un determinado asunto resulta particularmente complicada y dificil”.

14l Asi, el fundamento 40 de la referida sentencia sefiala lo siguiente: “Del expediente se advierte, que la materia a dilucidar
era el tributo omitido por la demandante con la presentacion de las declaraciones rectificatorias en las que la empresa
determing el tributo a pagar por concepto del pago a cuenta del Impuesto a ja Renta. Asimismo, se advigrie que, mediante
Resolucidn de Intendencia (..) la Intendencia Regional de Ica rechazd el pedido de la empresa demandante de
acumulacion con otro reclamo signado con niimero de expediente (...). Por lo tanto, todos estos elementos evidencian
que el asunto materia de andlisls en el procedimiento contencioso tributario no resulté ser complejo” (éntasis
agregado).
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VOTO SINGULAR EN PARTE DE LA VOCAL MARQUEZ PACHECO:
Omisién de ingresos por intereses no efectuados en préstamos concedidos

Que de los Anexos N° 2 y 4 a la Resolucién de Determinacion N° 082-003-0002399 (fojas 1607 a 1609 y
1611), se aprecia que la Administracion reparé el Impuesto a la Renta del ejercicio 2005 por omision de
ingresos por intereses no efectuados en préstamos concedidos por el importe de S/ 775 139,00,
sustentandose en los Requerimientos N° 0822070000322 y 0822080000225 y sus resultados, y
sefialando como base legal los articulos 32° y 32°A del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la
Renta aprobado por Decreto Supremo N° 179-2004-EF.

Que mediante el punto 7 del Requerimiento N° 0822070000322, la Administracion sefialé a la recurrente
que habia observado movimiento en las cuentas por cobrar diversas relacicnadas con préstamos
concedidos, por lo que le solicité que exhibiera los contratos originales de los prestamos otorgados, tanto
durante el ejercicio como el correspondiente al saldo inicial,  asimismo, debia susientar

documentariamente y con la base legal respectiva, la procedencia u origen del dinero cedido en

préstamo, los documentos bancarios de las operaciones efectuadas para la realizacion de los préstamos
(recepcién, amortizacion y cancelacion), y fa contabilizacion del préstamo y sus intereses.

Que la recurrente en respuesta a lo solicitado en el mencionado requerimiento; sefialé mediante escritos
cde fechas 22 de junio y 16 de julio de 2007 (fojas 469 a 488) que realizd dos préstamos a fa empresa
Offshore Express Inc. y que mantenia un saldo al 31 de diciembre de 2005 de cuentas por cobrar
diversas de US$13'780,185.87, conformado por: (i) US$ 2 408 552,91 (equivalente a S/ 8 263 745,03),
que representaba el saldo de un préstamo otorgado en_ el afo 2007 a:dicha empresa, pactado sin
intereses, por la suma de US$ 9 175 000,00, y (i) US$ 11 371 642,96 (equivalente a S/ 30 018 107,04),
correspondiente a un préstamo otorgado en el afo 2004, pactado con intereses, a la referida entidad.

+ 2

Que en el punto 7 del resultado del referido requerimiento (foja 496/reverso), la Administracion dejo
constancia que la recurrente detallé los préstamos otorgados y los saldos pendientes; sin embargo,
detecta observaciones que serian comunicadas mediante requerimiento complementario,

Que mediante el punto 1y el Anexo N° 1 al Requerimiento N° 0822080000225 (fojas 1220 y 1221), la
Administracién sefialé a la recurrente que del préstamo otorgado a la empresa Offshore Express Inc. en
el afio 2003 por el importe de US$9 175,000.00, segun contrato de mutuo de 29 de enero de 2003,
mantenia un saldo de US$2 408,552,91 (equivalente a S/ 8 263,745,00), con el cual inicio y finalizo el
ejercicio 2005, el cual no generd algin tipo de interés, por lo que le solicité que sustentara el no haber
cobrado y/o provisionado intereses que debieron ser calculados aplicando |a tasa del 8,38% anual, la cual
fue utilizada en el calculo de intereses de otro préstamo otorgado a la empresa Offshore Express Inc.
segun contrato de mutuo firmado el 1 de marzo de 2004, tasa que incluso se verificaba del Estudio de
Precios de Transferencia del gjercicio 2005 presentado por la recurrente.

Que la recurrente en respuesta a lo solicitado en el mencionado requerimiento, presenté el escrito de
fecha 27 de marzo de 2008 (fojas 1204 a 1211), sefialando que no cobrd intereses por el préstamo de
US$9 175,000,00 otorgado a la empresa Offshore Express Inc. en cumplimiento a lo estipulado en el
contrato de mutuo firmado el 29 de enero de 2003, el cual habia sido suscrito antes de la entrada en
vigencia del articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta mediante Decreto Legislativo N° 945, por lo
que no resuita aplicable dicha normatividad.

Que segun se aprecia del punto 1y el Anexo N° 1 al cierre del referido requerimiento (fojas 1217 y 1218),
la Administracién indicé que si bien el contrato de mutuo fue firmado en fecha anterior a fa disposicion
normativa que especificé el calculo de intereses para los casos generados entre entidades vinculadas, su
aplicacién era de observancia obligatoria a partir de su entrada en vigencia, no pudiendo ser
desautorizada por un convenio privado entre las partes, toda vez que las leyes unicamente pueden no
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aplicarse o dejarse de aplicar por mandato de otra ley, por lo tanto, determiné que la recurrente debio
haber calculado intereses en el préstamo otorgado el 29 de enero de 2003 a la empresa Offshore
Express Inc. respecto del saldo que mantenia al 1 de enero de 2005, monto sobre el cual se calculd
intereses segun detalld en el Anexo N° 2 (foja 1216) donde se aprecia que al saldo del préstamo al 31 de
diciembre de 2005 ascendente a $/ 8 263,745,00, se le aplicé la tasa de 9,38%, lo que originé intereses
omitidos de S/ 775 139,00.

Que de la revisién del Contrato Mutuo para la Concesién de Dinero (mutual contract for money grant)
suscrito entre la recurrente y la empresa Offshore Express Inc. el 29 de enero de 2003 (fojas 314 a 316),
se aprecia en la Clausula 1.2 que la recurrente otorgé a la citada empresa un prestamo para el desarrollo
de proyectos y de acuerdo con la Clausula 2.1 el monto otorgado por la recurrente fue de US$ 9 175
000,00, suma que la empresa Offshore Express Inc. se comprometié a devolver al otorgante dicho
préstamo sin cargo de intereses.

Que el articuto 26° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado per Decreto
Supremo N° 054-99-EF, modificado por el Decreto legislativo N° 945, dispone que para los efectos. del
impuesto se presume, safvo prueba en contrario constituida por los libros de contabilidad del deudor, que
todo préstamo en dinero, cualguiera que sea su denominacion, naturaleza o forma o razén, devenga un
interés no inferior a la tasa activa de mercado promedio mensual. en moneda nacional (TAMN) que
publique la Superintendencia de Banca y Seguros y que regira dicha presuncién aun cuando no se
hubiera fijado el tipo de interés, se hubiera estipulado que el préstamo no devengard intereses, o se
‘hubiera convenido en el pago de un interés menor, y tratandose de préstamos en moneda extranjera se
presume que devengan un interés no menor a la tasa promedio de depositos a 6 meses del mercado
intercambiario de Londres del ultimo semestre calendario del afio anterior.

Que agrega en su Ultimo parrafo que las disposiciones sefaladas en los parrafos precedentes de dicho

articulo seran de aplicacion en aquellos casos en los que no exista vinculacion entre las partes
intervinientes en la operacién de préstamo, de fo contrario sera de aplicacidn lo dispuesto por el numeral
4 del articulo 32° de dicha Ley.

Que al respecto, de acuerdo con el articulo 32° de la referida ley, modificado por Decreto Legislativo N°
045, en los casos de ventas, aporte 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 efecto del impuesto seria el de mercado, afiadiendo que si el valor
asighado difiere del de mercado, sea por sobrevaluacién o subvaluacion, la SUNAT procederd a ajustario
tanto para el adquirente como para el transferente.

Que el numeral 4 del citado articulo 32° sefiala que se considera valor de mercado para las transacciones
entre partes vinculadas o que se realicen desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula
imposicion, los precios y monto de las contraprestaciones que hubieran sido acordados con o entre
partes independientes en transacciones comparables, en condiciones iguales o similares, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 32°-A.

Que el artfculo 32°-A de la mencionada ley, dispone que en la determinacién 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 aplicacién, b) partes vinculadas, ¢) ajustes, d) andlisis de comparabilidad, e)
métodos utilizados, f) acuerdos anticipados de precios, g) declaracion jurada y otras obligaciones
formales y h) fuentes de interpretacion.

Que el inciso d) de! aludido articulo, establece que las transacciones a que se refiere el numeral 4 del
articulo 32° son comparables con una realizada entre partes independientes, en condiciones iguales o
similares, cuando se cumple al menos una de las dos condiciones siguientes : 1) Que ninguna de las

1 pyublicado et 23 de diciernbre de 2003.
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diferencias que existan entre las transacciones objeto de comparacion o entre las caracteristicas de las’
partes que las realizan pueda afectar materialmente el precio, monto de contraprestaciones o margen de
‘utilidad o 2) Que aun cuando existan diferencias entre las transacciones objeto de comparaciéon o entre
las caracteristicas de las partes que las realizan, que puedan afectar materialmente el precio, monto de
- contraprestaciones o margen de utilidad, dichas diferencias pueden ser eliminadas a través de ajustes
razonables. Para determinar si las transacciones son comparables se tomaran en cuenta aquellos
elementos o circunstancias que reflejen en mayor medida la realidad econémica de las transacciones,
dependiendo del método seleccionado, considerando, entre otros, los siguientes elementos: i) Las
caracteristicas de las operaciones, ii) Las funciones o actividades econémicas, incluyendo los activos
utilizados y riesgos asumidos en las operaciones, de cada una de las partes involucradas en fa
operacion, i) Los términos contractuales y iv) Las. circunstancias econémicas o de mercado. v) Las
estrategias de negocios, incluyendo las relacionadas con la penetracion, permanencia y ampliacion del
mercado. Cuando para efectos de determinar transacciones comparables, no se cuente con informacién
local disponible, los contribuyentes pueden utilizar informacién de empresas extranjeras, debiendo hacer
los ajustes necesarios para reflejar las diferencias en los mercados.

Que de las normas_antes expuestas se aprecia que para los efectos del Impuesto a la Renta se presume
“salvo prueba en contrario, que todo préstamo en dinero, sea en moneda nacional o extranjera, cualquiera
sea su denominacion, naturaleza o forma o razén devenga un interés independientemente si se hubiera o
no fijado tasa de interés o ésta sea menor a la estipulada en el referido articulo 26° o no se haya pactado
interés alguno, independientemente si éstos han sido otorgado o no a empresas o partes vinculadas y a
cualquier titulo al consignarse expresamente en el citado articulo 26° que "todo préstamo en dinero”
devenga intereses, puesto que la remision al numeral 4 del articulo 32° de |z ley por el precitado articulo

26°, tratandose de vinculadas, Unicamente tiene por finalidad regular el valor asignado A tales

operaciones a efecto de determinar si hay o no subvaliiacion-o sobrevaluacion®'.

Que el articulo 103° de la Constitucion Politica del Perd, la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a
las consecuencias dé las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.

Que el articulo 109° de la mencionada constitucion, la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su
publicacién en el diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en
todo en parte.

Que de acuerdo a los citados articulos, la legislacién peruana ha optado por el principio de aplicacion
inmediata de las normas, de acuerdo con el cual las normas son aplicables a los hechos, relaciones y
situaciones que ocurren mientras tienen vigencia.

Que en ese sentido, la modificacién introducida por el Decreto Legislative N° 845, vigente desde el 1 de
enero de 2004, resulta aplicable a la determinacién del valor de mercado por las transacciones realizadas
entre la recurrente y su empresa vinculada Offshore Express Inc., incluidas el préstamo de suma de
dinero, por lo que procede aplicar intereses al saldo del préstamo dinero derivado del contrato de mutuo
de 29 de enero de 2003, existente durante el ejercicio 2005 (ejercicio acotado).

' Sin perjuicio de lo mencionado, cabe anotar que de! texto del primer parrafo del articulo 32° de la Ley del Impuesto a la
Renta modificado por el Decreto Legislativo N° 945 y del texto de la Ley N° 28655, que modificé dicho ariculo, se concluye
que esta ultima constituye una norma interpretativa, por lo que desde la vigencia de la primera se encontraban incluidas las
operaciones de préstamos a tituio gratuito, ya que como se ha indicado en la Exposicion de Motivos de la citada ley "No
existe razdn técnica que sustente el tralamiento diferenciado entre la transferencia de un bien y la prestacién de un servicio,
ambos realizados a titulo gratuito”.
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Que en cuanto a la determinacion del valor de mercado, la Administracién en el Anexc N° 2 al cierre del
Requerimiento N° 082208000225), sefala que utilizé como comparable la tasa utilizada para el ejercicio
2005 con otro préstamo otorgado por la recurrente a su misma empresa vinculada Offshore Express Inc.,
aplicando la tasa pactada de 9,38%, segin el Estudio de Precios de Transferencia de la recurrente del
ejercicio 2005. -

Que de la revisién del citado Estudio de Precios de Transferencia (fojas 1040 a 1046), se aprecia que el
31 de diciembre de 2004 la recurrente otorgd a Offshore Express Inc., otro préstamo y que la tasa de
interés anuat pactada fue de 9,38%.

Que sin embargo, el inciso d) del articulo 32°A de la mencionada ley, establece que las transacciones
son comparables con una realizada entre partes independientes, en condiciories iguaies o similares,
cuando se cumplen una de tas condiciones sefialadas en dicho inciso, lo que no ha sucedido en el
presente caso, al haberse utilizado como comparable la tasa de interés cobrada a una empresa
vinculada, lo que no resulta arreglado a ley, por lo que mi voto es que se levante el reparo y revocar la
resolucion apelada en este extremo y en lo demés que se atienda a lo sefalado en la presente
resolucion. ’

Quintana A&-\i" hua
Secretaria Relatora
MP/QAVCS.
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