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RESUMEN

Con fecha 29 de junio de 2012, se publicé en el Diario Oficial ElI Peruano el Decreto
Legislativo No. 1112 a través del cual se introdujeron diversas modificaciones a la Ley
del Impuesto a la Renta, las cuales entraron en vigencia el 1 de enero de 2013.
Especificamente, el Articulo 9 del citado Decreto Legislativo, dispuso la modificacién
del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta.

A proposito de la referida modificacion, con fecha 24 de diciembre de 2015, la
Administracion Tributaria (SUNAT) publicé el Informe No. 0187-2015-SUNAT/5D0000
mediante el cual dio respuesta a las consultas planteadas en torno a la maodificacion
del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta, acerca de los ajustes de precios
de transferencia aplicables a las transacciones efectuadas a titulo gratuitos, en el
supuesto de un contratista domiciliado en el pais que ha suscrito un Contrato de
Licencia de Hidrocarburos, por el que se encuentra sujeto al régimen impositivo del
Impuesto a la Renta vigente antes de la modificacion introducida por el Decreto
Legislativo No. 1112, al cual un sujeto no domiciliado sin establecimiento permanente
en el pais le ha prestado servicios gratuitos.

En relacion con ello, el trabajo tiene por finalidad hacer un analisis de los conceptos
analizados en citado Informe a fin de compartir una opinién critica respecto a las
conclusiones sefialadas por la SUNAT sobre la aplicacion del inciso ¢) del Articulo 32-
A de la Ley del Impuesto a la Renta en el caso de empresas de hidrocarburos que
hayan suscrito un Contrato de Licencia con el Estado en virtud del cual han
garantizado su estabilidad tributaria a la fecha de suscripcién del referido contrato con
anterioridad a la modificacion introducida mediante el Decreto Legislativo No. 1112. A
tal efecto, se analizan los siguientes temas: el alcance de la estabilidad tributaria de
los Contratistas que han suscrito un Contrato de Licencia, la figura del contribuyente y
responsable establecida en nuestra legislacién, el nacimiento de la obligacién tributaria
en el caso de no domiciliados, el alcance de la modificaciéon del inciso c) del Articulo
32-A de la Ley del Impuesto a la Renta, y el “recobro” de la deuda al no domiciliado.

En resumen, a partir del analisis desarrollado en el referido trabajo, se arriban -de
manera general- a lo siguiente: La figura del “responsable” a que se refiere el inciso c)
del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta habria sido establecida en calidad
de “responsable sustituto” pues el unico sujeto obligado por el pago del impuesto seria
el sujeto domiciliado (Contratista) y no el sujeto no domiciliado; por lo cual el
contratista (domiciliado) veria afectada la carga tributaria que le habria sido
garantizada bajo el Contrato de Licencia. Asimismo, la opinién de SUNAT respecto al
recobro de la deuda al no domiciliado vulneraria la denominada “autonomia del
derecho tributario”, en virtud del cual el referido “recobro” deberia haber sido regulada
por las normas tributarias (con remision a las normas civiles, de ser el caso).



Introduccion

Con fecha 29 de junio de 2012, se publico en el Diario Oficial El Peruano el Decreto
Legislativo No. 1112 a través del cual se introdujeron diversas modificaciones a la
Ley del Impuesto a la Renta, las cuales entraron en vigencia el 1 de enero de 2013.

Especificamente, el Articulo 9 del citado Decreto Legislativo, dispuso la
modificacion del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta,

incorporando —entre otros- lo siguiente:

“2. Tratdndose de transacciones a titulo gratuito, el ajuste se imputara:

[..]

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

respectiva.” (énfasis agregado).

A proposito de la referida modificacion, con fecha 24 de diciembre de 2015, la
Administracion Tributaria (SUNAT) publico el Informe No. 0187-2015-
SUNAT/5D0000 mediante el cual dio respuesta a las consultas planteadas en torno a
la modificacion del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta, acerca de los
ajustes de precios de transferencia aplicables a las transacciones efectuadas a titulo
gratuitos, en el supuesto de un contratista domiciliado en el pais que ha suscrito un
Contrato de Licencia de Hidrocarburos, por el que se encuentra sujeto al régimen
impositivo del Impuesto a la Renta vigente antes de la modificacion introducida por
el Decreto Legislativo No. 1112, al cual un sujeto no domiciliado sin establecimiento
permanente en el pais le ha prestado servicios gratuitos. En virtud del citado Informe,
la SUNAT arribé a las siguientes conclusiones respecto a lo consulta en la primera

pregunta:

v' La modificacion del inciso c¢) del Articulo 32-A resulta aplicable al Contratista
gue ha suscrito un Contrato de Licencia de Hidrocarburos. En efecto, la
Administracion Tributaria refiere que lo que se estabiliza - en virtud del Contrato

de Licencia de Hidrocarburos - es la carga tributaria propia del Contratista y no la



de terceros, por lo que nada obsta a que la norma establezca la responsabilidad del

Contratista de pagar el impuesto de terceros (sujeto no domiciliado).

v" Por la naturaleza de dichas transacciones (esto es, a titulo gratuito), no es factible
efectuar una retencion de impuestos, siendo que la norma no regula una retencion

del Impuesto a la Renta, sino la responsabilidad de pagar el impuesto por el monto

equivalente a la retencidn que hubiera correspondido en caso se hubiere pagado al
sujeto no domiciliado, como contraprestacion, el importe resultante de la
aplicacion de las normas de precios de transferencia.

v" El responsable de pagar el impuesto, por el monto equivalente a la retencién, sera
el que hubiese tenido la calidad de agente de retencidn si hubiese pagado la
contraprestacion respectiva. A su vez, con dicho pago se generaria una obligacion
de tipo civil, en la que el sujeto domiciliado tendria la calidad de acreedor
respecto del contribuyente no domiciliado quien le responderia como deudor. Ello
en la medida que, segun describe a pie de pagina, de acuerdo con lo dispuesto en
el Articulo 1260 del Cddigo Civil, la subrogacion opera de pleno derecho a favor,
entre otros, de quien paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible y
solidariamente, con otro u otros.

v" El pago del monto equivalente a la retencion no genera al Contratista una carga
impositiva nueva que deba soportar y no afecta la garantia de estabilidad tributaria
de la Ley Organica de Hidrocarburos, toda vez que dicha norma estabiliza la carga
tributaria propia del Contratista, la cual no se ha modificado por el
establecimiento de la mencionada responsabilidad.

El presente trabajo tiene por finalidad hacer un analisis de los conceptos analizados
en citado Informe a fin de compartir una opinion critica respecto a las conclusiones
sefialadas por la SUNAT sobre la aplicacion del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley
del Impuesto a la Renta en el caso de empresas de hidrocarburos que hayan suscrito
un Contrato de Licencia con el Estado en virtud del cual han garantizado su
estabilidad tributaria a la fecha de suscripcion del referido contrato con anterioridad a
la modificacién introducida mediante el Decreto Legislativo No. 1112. A tal efecto, a
continuacion se analizara principalmente el alcance de la estabilidad tributaria de los
Contratistas que han suscrito un Contrato de Licencia, la figura del responsable en

nuestra legislacion, el nacimiento de la obligacion tributaria en el caso de no
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domiciliados, el alcance de la modificacion del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley

del Impuesto a la Renta.

. Analisis de la figura de “responsable” en nuestro sistema tributario

El Articulo 1 de nuestro Codigo Tributario (cuyo Texto Unico Ordenado fue
aprobado mediante Decreto Supremo No. 133-2013-EF) sefiala que la “obligacion

tributaria, que es de derecho publico, es el vinculo entre el acreedor y el deudor

tributario, establecido por ley, que tiene por objeto el cumplimiento de la prestacion

tributaria, siendo exigible coactivamente”.

A su turno, el Articulo 2 del citado Codigo precisa que la obligacion tributaria nace

cuando se realiza el hecho previsto en la ley, como generador de dicha obligacion.

Por su parte, el Articulo 4 del Codigo Tributario define como “acreedor tributario” a
aquél en favor del cual debe realizarse la prestacion tributaria; incluyendo como tales
a los siguientes: Gobierno Central, Gobiernos Regionales y Locales, asi como las
entidades de derecho publico con personeria juridica propia, cuando la ley les asigne
esa calidad expresamente. De otro lado, el Articulo 7 del Cddigo Tributario define
como “deudor tributario” a la persona obligada al cumplimiento de la prestacion

tributaria como contribuyente o responsable.

A efectos de distinguir ambas figuras, el Codigo Tributario ha dispuesto que el
“contribuyente” serd aquél que realiza, o respecto del cual se produce el hecho
generador de la obligacion tributaria; mientras que el “responsable” serd aquél que,

sin tener la condicion de contribuyente, debe cumplir con la obligacion atribuida a

éste.

Como se puede apreciar, de la lectura de las normas antes citadas, se desprende que
la obligacion tributaria esta constituida por aquél vinculo entre el sujeto denominado
“acreedor tributario” y otro denominado ‘“deudor tributario” quien debe cumplir con

la prestacion tributaria en favor del primero (acreedor).



Esta relacion juridica entre acreedor y deudor tributario es definida como “el vinculo
juridico obligacional que se entabla entre el fisco como sujeto activo — que tiene la
pretension de una prestacion pecuniaria a titulo de tributo- y un sujeto pasivo que se

. . . L34 J’l
encuentra obligado a satisfacer dicha pretension’”".

Ahora bien, segn lo previsto en el Codigo Tributario, una vez que el hecho
generador previsto en la ley se verifica en la realidad nace la obligacion tributaria
dando origen a su vez a la relacion juridica entre acreedor y deudor tributario.

Cabe notar que a efectos de que se produzca el “hecho imponible” 2

(esto es, la
concrecion de la hipétesis de incidencia prevista en la norma en el plano de la
realidad) se requiere que se verifiguen en la realidad todos los aspectos
comprendidos en la hipétesis de incidencia, los cuales comprenden: aspecto material,
aspecto subjetivo, aspecto espacial y aspecto temporal. De lo contrario, no estaremos

ante un “hecho imponible” que origina el nacimiento de la obligacion tributaria entre

acreedor y deudor tributario.

Ahora bien, cabe notar que bajo nuestro Codigo Tributario el deudor tributario puede
tener la calidad de: (i) contribuyente, o (ii) responsable.

(i) En relacion con el contribuyente; el Cédigo Tributario lo define como aquél

gue realiza, o respecto del cual se produce el hecho generador de la obligacion

tributaria.

A nivel de doctrina se ha sefialado que el legislador ha creado el tributo en torno
al contribuyente tomando en cuenta la capacidad contributiva que se busca
gravar, por ello sera sobre el que recaera el pago de la prestacion a favor del

acreedor tributario.

SOTELO CASTANEDA, Eduardo. “Sujecion Pasiva en la Obligacién Tributaria”. En: Derecho & Sociedad, No. 15, 2000, pp.
193-209.

En relacion con el hecho imponible, Gerardo Ataliba ha sefialado en su Libro “Hipdtesis de incidencia tributaria” lo siguiente:
“es un hecho de la vida, del mundo de los hechos, un acontecimiento empirico que recibe de la ley (hipétesis de incidencia) la
calificacion que lo vuelve apto para determinar el nacimiento de una obligacion tributaria, es pues un hecho jurigeno” (pp.88).
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En ese sentido, Alex Cérdova ha sefialado respecto al contribuyente que®:

“(...) es uno de los tipos de deudor tributario, pero que se diferencia del

responsable en vista que el primero es quien realiza el hecho descrito en la

hipotesis de incidencia establecida en la ley como generadora de la

obligacidn tributaria. (...) Su obligacion es a titulo propio, y se dan estas

dos caracteristicas: i) a su respecto se configurd el hecho imponible vy ii)
deben cumplir con el mandato de pago tributario. Por su propia naturaleza,

el contribuyente es el sujeto pasivo principal de la obligacion tributaria al

ser el titular de la capacidad contributiva que la ley busca gravar ”.

(ii) En relacion con el “responsable”; nuestro Coédigo Tributario lo define como

aquél que, sin tener la condicion de contribuyente, debe cumplir la obligacion

atribuida a éste.

Sobre el particular, Luis Herndndez sefiala que “mientras que el contribuyente

es un deudor por cuenta propia, el responsable es un deudor por cuenta ajena,

por mandato legal, debe cumplir con la obligacion que es de cargo del

. 254
contribuyente’.

Asimismo, Alex Cérdova sefiala respecto a la figura del responsable que®: (...)

es deudor tributario por deuda ajena, encontrandose asi obligado al pago del

tributo a pesar de no haber realizado la hip6tesis de incidencia. Dicha situacién

surge para el responsable, entre otros factores, por su vinculacion, cercania o

relacion con el hecho imponible o con el contribuyente”.

A nivel de doctrina se ha desarrollado que la figura del “responsable” puede

incluir los siguientes:

a) Responsable Solidario: En este caso, el responsable y el contribuyente se

encuentran obligados a pagar la deuda tributaria al Fisco, por lo que se ha

CORDOVA ARCE, Alex. “Alcances de la responsabilidad tributaria de los adquirentes de activos y/o pasivos de empresas”.
En: IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Tema: Los sujetos pasivos responsables en materia tributaria. IPDT, 2006,
pp. 41-54.

HERNANDEZ BERENGUEL, Luis. “Relatoria General”. En: IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Tema: Los
sujetos pasivos responsables en materia tributaria. IPDT, 2006, pp. RG-2-RG-43.
CORDOVA ARCE, Alex. Op. Cit., p.43.



considerado que bajo esta categoria el responsable se encuentra “al_igual”
que el contribuyente. Segin Madau®, el responsable solidario no desplaza al
contribuyente de la relacion juridico-tributaria, refiere que “El fisco, puede
dirigir sus acciones de cobro indistintamente contra el contribuyente o contra

el responsable solidaria .

b) Responsable Subsidiario: Al respecto, Alex Cérdova sefiala que “es el sujeto

a quien el Fisco debe exigir el pago del tributo, Unicamente si luego de

haberse dirigido al contribuyente o sujeto pasivo principal, no ha obtenido el

cumplimiento de la prestacion debida. En otras palabras, la condiciéon de

responsable Unicamente surge en defecto del contribuyente.” (énfasis

agregado)’.

c) Responsable Sustituto: Alex Cordova lo define como “aquel responsable que

se encuentra obligado al pago de la deuda tributaria “en_lugar del”
contribuyente”. De esta manera, el responsable desplaza al sujeto pasivo

principal, quien fuera de la obligacion tributaria, siendo aquél el dnico

obligado al pago del tributo” (énfasis agregado).

Ahora bien, de la revisién de las disposiciones contenidas en nuestro Codigo
Tributario, observamos que en él se ha recogido expresamente la figura del

“responsable solidario”.

Asi, en los Articulos 16, 16-A, 17 y 18 se establecen aquéllos sujetos que seran
considerados como “responsables solidarios” con el contribuyente. Entre ellos,
se encuentran los agentes de retencion o percepcion a los que se refiere el

numeral 2 del Articulo 18 del Codigo Tributario, guienes serdn responsables

solidarios cuando hubieren omitido la retencibn o percepcidon a que estaban

obligados.

MADAU MARTINEZ, Mario: “Reflexiones sobre el tratamiento de la responsabilidad y sustitucion tributarias en le
ordenamiento tributario peruano”. En: IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Tema: Los sujetos pasivos responsables
en materia tributaria. IPDT, 2006, pp. 161.

CORDOVA ARCE, Alex. Op. Cit., p.43.



En esa linea, el Articulo 67 de la Ley del Impuesto a la Renta sefiala los sujetos
que califican como responsables para fines de la citada ley. Concretamente dicho
articulo dispone que “Estan obligados a pagar el impuesto con 10S recursos que
administren o dispongan y a cumplir las demas obligaciones que, de acuerdo con
las disposiciones de esta ley corresponden a los contribuyentes, las personas que

a continuacion se enumeran:

a) El conyuge que perciba y disponga de los bienes del otro o cualquiera de
ellos tratdndose de bienes sociales comprendidos en la primera, segunda y
tercera categoria;

b) Los padres, tutores y curadores de los incapaces;

c) Los albaceas o administradores de sucesiones y a falta de éstos, el conyuge
supérstite y los herederos;

d) Los sindicos, interventores y liquidadores de quiebras o concursos y los
representantes de las sociedades en liquidacion;

e) Los directores, gerentes y administradores de personas juridicas;

f) Los administradores de patrimonios y empresas y, en general, los
mandatarios con facultades para percibir dinero, cuando en el ejercicio de
sus funciones estén en condiciones de determinar la materia imponible y
pagar el impuesto correspondiente a tales contribuyentes;

g) Los agentes de retencion; y

h) Los agentes de percepcion.

Por otro lado, cabe notar que el Articulo 18 del Cddigo Tributario dispone que
“Efectuada la retencion o percepcion el agente es el Unico responsable ante la

’

Administracion Tributaria.’

Esta ultima disposicion, parece indicarnos que nuestro Cdédigo Tributario

también ha recogido la figura del “responsable sustituto” que se originaria
cuando el agente de retencidn o percepcion ha cumplido con efectuar la
retencidn o percepcion, respectivamente, en cuyo caso aquél desplazara al sujeto
pasivo (deudor tributario de la obligacion tributario) convirtiendose en el Unico
responsable del pago del monto retenido o percibido ante la Administracion

Tributaria conforme lo prevé expresamente la norma.



Otro ejemplo de responsable sustituto parece haber sido recogido en el Articulo
9 de la Ley de Tributacion Municipal, referido al Impuesto Predial, el cual
seflala que “son sujetos pasivos en calidad de contribuyentes, las personas
naturales o juridicas propietarias de los predios, cualquiera sea su naturaleza ”.
Agrega el cuarto parrafo que “Cuando la existencia del propietario no pudiera

ser determinada, son sujetos obligados en calidad de responsables, los

poseedores o tenedores, a cualquier titulo, de los predios afectos, sin perjuicio

de su derecho a reclamar el pago a los respectivos contribuyentes” (resaltado

agregado).

Como se puede observar, la citada norma prevé que el obligado al pago del
impuesto sera el propietario del predio (deudor tributario); sin embargo, en el
supuesto que no pueda determinarse la existencia de aquél, se originaria un
supuesto de sustitucion mediante el cual el obligado en principio al pago del
impuesto (propietario) seria desplazado en su calidad de sujeto pasivo por el
poseedor o tenedor del predio quien se convertird en el unico obligado al pago

de dicho impuesto ante la ley.

Ahora bien, debemos resaltar que la figura del “sustituto” fue introducida en el
Modelo de Codigo Tributario para América Latina del CIAT (2006) segun el

cual se dispone lo siguiente:

“Articulo 26. Obligados tributarios
1. Son obligados tributarios, entre otros, los siguientes:
a) los contribuyentes directos

b) los contribuyentes sustitutos (...) .

Asimismo, el Articulo 28 del Modelo define como “contribuyente directo” como
aquél “sujeto pasivo designado por ley del tributo por verificarse respecto de él
el hecho generador de la obligacion tributaria”. A su turno, el Articulo 29 del

Modelo respecto del “contribuyente sustituto” prevé que:
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“1. Son contribuyentes sustitutos los sujet0s pasivos que, por imposicion

de ley v en lugar del contribuyente directo estan obligados a cumplir las

obligaciones tributarias.

2. El contribuyente sustituto podra exigir del contribuyente directo el

importe de las obligaciones tributarias satisfechas”.

En adicion a ello, en los comentarios al Articulo 29 se explica que “este articulo
recoge la distincion entre contribuyente directo y sustituto, de forma que

mientras el contribuyente directo realiza el hecho generador, el sustituto tiene

gue cumplir las obligaciones tributarias por imperativo legal y en sustitucion

del contribuyente directo. Se reconoce la accion de regreso del sustituto

i3}

respecto del contribuyente directo”’.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que bajo el Modelo de Cddigo
Tributario del CIAT (mayo 2015) no ha incluido de forma expresa (como en la
version antes citada) dentro de los “obligados tributarios” a los contribuyentes
sustitutos. En efecto, en su Articulo 25 sobre los sujetos denominados

“obligados tributarios” ha sefnalado lo siguiente:

“Articulo 25. Obligados tributarios.

Son obligados tributarios los siguientes:

a) Los contribuyentes.

b) Los obligados a realizar pagos a cuenta o anticipados.

c) Los agentes de retencion y los obligados a practicar ingresos a cuenta.

d) Los agentes de percepcion. (...)"

No obstante, en el comentario al citado articulo se explica que ‘“en la presente
version del Modelo se han eliminado los articulos correspondientes al sujeto
pasivo y al sustituto. (...) En el caso del sustituto porque ademdas de existir dos
posiciones antagdnicas, una —mayoritaria— que lo considera un responsable
tributario mas y otra que lo separa de dicha categoria para ubicarlo como un
deudor principal de la obligacion tributaria de pago, esta el hecho de que se
trata de una figura poco utilizada hoy en dia en las legislaciones tributarias de
los paises.”. Como se puede apreciar, su exclusiéon del listado de obligados
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tributarios no implica que la figura del “sustituto” ya no se encuentre vigente o
no pueda ser regulado en las legislaciones de los paises; sino que por el contrario
— tal como se sefiala en el comentario — se reconoce que dicha figura ain se
encuentra vigente asi como las posiciones de tratar al “sustituto” como un
“responsable” mas o como un “deudor principal de la obligacion tributaria”, solo
que en menor numero de legislaciones y en menor grado que antes,

respectivamente.

Como muestra de ello, podemos observar que la figura del “sustituto” se
encuentra recogida incluso en otras legislaciones, tales como la Ley 58/2003
General Tributaria de Espafia la cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 35. Obligados tributarios

1. Son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades
a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones
tributarias.

2. Entre otros, son obligados tributarios:

a) Los contribuyentes.

b) Los sustitutos del contribuyente.

c) Los obligados a realizar pagos fraccionados.

d) Los retenedores.

e) Los obligados a practicar ingresos a cuenta.

f) Los obligados a repercutir.

g) Los obligados a soportar la repercusion.

h) Los obligados a soportar la retencion.

i) Los obligados a soportar los ingresos a cuenta.

J) Los sucesores.

k) Los beneficiarios de supuestos de exencidn, devolucion o bonificaciones

tributarias, cuando no tengan la condicion de sujetos pasivos.”

Por su parte, el Articulo 36 de la mencionada Ley sefiala lo siguiente respecto al

“contribuyente” y “sustituto del contribuyente”:

“Articulo 36. Sujetos pasivos: contribuyente y sustituto del contribuyente.
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1. Es sujeto pasivo el obligado tributario que, seqgun la ley, debe cumplir

la obligacion tributaria principal, asi como las obligaciones formales

inherentes a la misma, sea como contribuyente o como sustituto del

mismo. No perderda la condicion de sujeto pasivo quien deba repercutir la
cuota tributaria a otros obligados, salvo que la ley de cada tributo
disponga otra cosa. En el ambito aduanero, tendrd ademas la
consideracion de sujeto pasivo el obligado al pago del importe de la
deuda aduanera, conforme a lo que en cada caso establezca la normativa
aduanera.

2. Es contribuyente el sujeto pasivo que realiza el hecho imponible.

3. Es sustituto el sujeto pasivo que, por imposicion de la ley y en lugar del

contribuyente, estd obligado a cumplir la obligacién tributaria principal,

asi como las obligaciones formales inherentes a la misma. El sustituto

podra exigir del contribuyente el importe de las obligaciones tributarias

’

satisfechas, salvo que la ley seniale otra cosa.’

En base a lo que hemos explicado anteriormente, consideramos que resultaria posible

arribar a las siguientes conclusiones en relacion con la figura del responsable:

(i)

(ii)

Nuestro Codigo Tributario ha establecido expresamente que el deudor
tributario de la obligacion tributaria podra ser el contribuyente o el responsable.
De esa manera, bajo la figura del “responsable” ha dispuesto la posibilidad que
en los casos en que la ley lo disponga se atribuira dicha calidad a determinados
sujetos quienes tendran la obligacién de cumplir con la prestacién a su cargo
(esto es, el pago del tributo a favor del acreedor tributario).

Notese que el Codigo Tributario u otras normas tributarias no han establecido
una lista taxativa sobre los tipos de ‘“responsable” recogidos por nuestro
ordenamiento. No obstante ello, consideramos que la figura del “responsable
sustituto” se encuentra plenamente vigente en nuestro ordenamiento, tal como
ha sido recogido expresamente en el Modelo de Cédigo Tributario de
Latinoamérica, y otras legislaciones como la Ley General Tributaria de Espafia.
Como muestra de ello, nuestra propia legislacion han reconocido (aun cuando
no haya sido dispuesto de forma expresa) que un sujeto (diferente del
contribuyente) sera el Unico obligado a cumplir con el pago del impuesto
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cuando, por ejemplo, en su calidad de agente de percepcién o retencion haya
cumplido con efectuar la respectivo retencion o percepcién convirtiéndose en
el unico obligado frente al Fisco; o no sea posible determinar el propietario del
inmueble para efectos del impuesto predial, convirtiéndose el tenedor o
poseedor en el unico obligado.

(iii) Notese ademés que, de la revision del Modelo del Codigo Tributario para
América Latina del CIAT, el mismo ha incluido un articulo en el cual regula la
posibilidad que el contribuyente sustituto pueda exigir del contribuyente
directo el importe de las obligaciones tributarias satisfechas. Similar regulacion
se encuentra también contenida en la Ley 58/2003 General Tributaria de
Espafa que faculta al sustituto a cobrar el importe de la deuda tributaria al
contribuyente. No obstante, debemos indicar que dicha disposicién no ha sido

incluida en alguna de las normas tributarias previstas en nuestro ordenamiento.

Ahora bien, tomando en consideracion lo dispuesto en el inciso c) del Articulo 32-A
de la Ley del Impuesto a la Renta en el extremo que sefiala que “(...) Tratindose de
ajustes aplicables a sujetos no domiciliados, el responsable de pagar el impuesto por
el monto equivalente a la retencion que resulte de aplicar el referido ajuste, sera el
que hubiese tenido la calidad de agente de retencion si hubiese pagado la
contraprestacion respectiva”; consideramos que de acuerdo con la citada

disposicion la calidad de “responsable” ha sido atribuida al sujeto que hubiese tenido

la calidad de agente de retencidn si la operaciéon hubiese sido onerosa; es decir, en el

caso concreto, al sujeto domiciliado (Contratista) quien — tratandose de una
operacion onerosa- habria calificado como “agente de retencion” de la renta pagada a

favor del sujeto no domiciliado.

Cabe precisar que, en nuestra opinion, en base a lo expuesto anteriormente,

consideramos que la figura del responsable recogida en el citado articulo no

corresponderia a la figura de responsable solidario. Nos explicamos:

- El Articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, ha sefialado que las personas
que paguen o acrediten a beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana

de cualquier naturaleza, deberan retener y abonar al fisco con caracter definitivo

dentro de los plazos previstos por el Cdodigo Tributario para las obligaciones de

periodicidad mensual los impuestos que correspondan.
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- A su turno, segun hemos indicado, el Articulo 67 de la Ley del Impuesto a la
Renta ha establecido una lista de los sujetos “responsables” que se encuentran
obligados al pago del impuesto, entre los que ha incluido a los agentes de
retencion, quienes califican como “responsables solidarios” de conformidad a lo
dispuesto en el Codigo Tributario.

- Nétese que sera responsable aquél sujeto que pague o acredite una renta de fuente
peruana a favor de un no domiciliado, ello implicaria que nos encontremos ante
una operacion onerosa en la que el sujeto domiciliado (deudor) adeuda un monto
por entregar a favor del sujeto domiciliado, del que pueda descontar la retencion
del Impuesto a la Renta adeudada. Sin embargo, dicho supuesto no podria ser
extensivo a las operaciones gratuitas, toda vez que en ellas no exista alguna suma
que sea entregada por el sujeto domiciliado a favor del no domiciliado.

- En esa linea, pensamos que la figura del “responsable solidario” establecida en la
Ley del Impuesto a la Renta resultaria aplicable Unicamente de operaciones de
indole onerosa, y no gratuitas; por lo que es posible desprender que la figura del
“responsable” a que se refiere el inciso c) del Articulo 32-A de la citada ley debe

ser necesariamente uno distinto al de “responsable solidario”.

Ahora bien, a fin de determinar frente a qué tipo de responsable nos encontramos, a
continuacion explicaremos a mayor detalle el alcance de la modificacion introducida
al inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta con relacion a las

transacciones gratuitas entre no domiciliados.

Analisis del inciso ¢) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta,

tratdndose de transacciones gratuitas con sujetos no domiciliados

De acuerdo con la modificacion introducida mediante el Decreto Legislativo No.
1112, tratandose de ajustes aplicables a sujetos no domiciliados en transacciones a
titulo gratuito, el responsable de pagar el impuesto por el monto equivalente a la

retencion que resulte de aplicar el referido ajuste, serd el que hubiese tenido la

calidad de agente de retencidn si hubiese pagado la contraprestacién respectiva.

Segun lo expuesto en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo No. 1112,

sobre la base de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
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(OCDE) de las Directrices sobre Precios de Transferencia para Empresas
Multinacionales y Administraciones (OCDE 2010), se reconoce que las normas de
precios de transferencia sean utilizadas para luchar contra el fraude y la elusion

fiscal, por lo que los paises pueden incorporarlas con una finalidad antielusiva.

Asi, se reconoce que por aplicacion de las referidas normas, el ajuste surta efecto
tanto para el transferente como para el adquirente. Ahora bien, tomando en cuenta
que una de las partes sea un sujeto no domiciliado en el pais, trae a colacion lo
dispuesto por la Norma XI del Codigo Tributario segun la cual los sujetos no
domiciliados en el pais se encuentran obligados a tributar por sus rentas sujetas a
tributacion en el pais.

Tratdndose de operaciones a titulo gratuito, se reconoce la existencia de un monto
que seria determinado en aplicacién de las normas de precios de transferencia y que
debe ser imputado al sujeto no domiciliado, lo cual le originaria una renta

(“imputada”) a favor de aquél sujeta a tributacion en el Peru.

Cabe sefialar que este criterio, vinculado al reconocimiento de una renta imputada al
sujeto no domiciliado derivado de la aplicacion de las normas de precios de
transferencia, ha sido establecido por la Administracion Tributaria en diversos

pronunciamientos tales como los siguientes:

e En el Informe No. 002-2011-SUNAT/2B000 y Carta No. 043-2015-
SUNAT/600000, la Administracion Tributaria sefialo lo siguiente: “el primer
parrafo del articulo 32° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta ha establecido
una ficciéon legal mediante la cual se imputa una renta a la transferencia de
bienes realizada a titulo gratuito; incorporando de ese modo dentro de su campo
de aplicacion a la operacion en mencién y gravando con dicho Impuesto a la
renta imputada” (criterio similar esbozado en los Informes Nos. 157-2016-
SUNAT/5D0000 y 085-2016-SUNAT/5D0000).

e En el Informe No. 085-2016-SUNAT/5D0000 la Administracion Tributaria
establecié que “/...] el primer pdrrafo del articulo 32° de la citada ley ha
incorporado una ficcién legal mediante la cual se imputa una renta en el caso de

la transferencia de bienes realizada a titulo gratuito; incorporando de este modo
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dentro de su campo de aplicacion a la operacion en mencion, atribuyéndole el
caracter de renta gravada. En consecuencia, la renta imputada correspondiente a
la transferencia de propiedad al Estado, a titulo gratuito, de los activos
construidos denominados Bienes de la Red de Transporte (entre ellos, las fibras
oOpticas), por parte de los operadores de telecomunicaciones en el marco de un
CENR, se encuentra afecta a/ Impuesto a la Renta”.

Asimismo, en el Informe No. 090-2006-SUNAT/2B0000 sefial6 que ‘“debe
tenerse en cuenta que el primer parrafo del articulo 32° del TUO de la Ley del
Impuesto a la Renta ha incorporado una ficcién legal mediante la cual se imputa
una renta en el caso de prestacion de servicios realizados a titulo gratuito; lo
cual implica que la normatividad del Impuesto a la Renta ha incorporado dentro
del campo de aplicacion de dicho impuesto a los servicios prestados a titulo
gratuito, atribuyéndole e/ cardcter de renta gravada.” .

Del mismo modo, en la Carta No. 043-2015-SUNAT/600000 la SUNAT dispuso
lo siguiente: “El articulo 32° del TUO de la L ey del Impuesto a la Renta, el
legislador, dentro de su libertad de configuracion normativa, y en concordancia
con lo dispuesto en el inciso d) del articulo 1° del citado TUO, ha hecho uso de
una ficcion juridica por medio de la cual se imputa una renta, entre otros, en el
supuesto de servicios realizados a titulo gratuito por empresas; asi como
introduce una norma de valoracion para cuantificar la obligacion tributaria
contenida en la misma norma. En ese sentido, las empresas que prestan servicios
a titulo gratuito, que no son arrendamientos ni préstamos, deben considerar una

renta imputada en su declaracion jurada anual del Impuesto a la Renta”.

Este parece ser el criterio adoptado por la Administracion Tributaria cuando en el

Informe materia de analisis sefialé lo siguiente: “el ajuste bajo andlisis conlleva una

ficcion legal por medio de la cual se reconoce un gasto a favor de quien haya

recibido el financiamiento gratuito [...] el gasto en cuestion derivado de la

aplicacion de las normas de precios de transferencia debera declararse como un

ajuste en la declaracion jurada anual del Impuesto a la Renta”. A fin de sustentar

ello, cabe resaltar que la SUNAT se habria remitido al criterio establecido en la Carta
No. 043-2015-SUNAT/600000 anteriormente citada.
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Como se puede apreciar, la Administracion Tributaria ha establecido que lo
dispuesto en el primer parrafo del Articulo 32 de la Ley del IR constituye una ficcion
legal que imputa una renta ficta en virtud de la cual el sujeto que transfiere o presta
servicios a titulo gratuito debe considerar una renta imputada por dicha operacién

para fines de la determinacion del IR.

En base a lo anterior, se desprende que a criterio de la Administracion Tributaria la
aplicacion del ajuste de precios de transferencia originaria una renta imputada que,
de ser el caso, debe ser reconocida al sujeto no domiciliado. Asimismo, como
consecuencia de ello, al haberse originado una renta imputada de acuerdo a lo
dispuesto en la Ley del Impuesto a la Renta, ello configuraria un supuesto de renta de

fuente peruana que se encontraria en principio sujeta a retencion en el pais.

No obstante lo anterior, debemos indicar que del texto de la Exposicion de Motivos
no se establece cuél seria la razon que justificaria que el sujeto domiciliado sea el
responsable por el pago del impuesto que seria de cargo del sujeto no domiciliado.
Desde nuestra perspectiva, la asignacion de un “responsable” del pago del impuesto
habria sido introducida por el legislador como mecanismo para asegurar el pago del
impuesto del sujeto no domiciliado, como parte de los deberes de colaboracion que

recaen en los contribuyentes.

Sin embargo, en nuestra opinion, aun cuando la intencion del legislador haya sido
asegurar el pago del impuesto que corresponda al sujeto no domiciliado, la
calificacion de “responsable” introducida en el inciso c) del Articulo 32 de la Ley del
Impuesto a la Renta pareceria haber sido establecida en calidad de “responsable
sustituto” pues conforme a dicha norma, el Unico sujeto obligado por el pago del
impuesto sera el sujeto domiciliado (Contratista) y no el sujeto no domiciliado (aun
cuando en cabeza de este Gltimo se genere la renta de fuente peruana y, por ende, la
obligacion de pago del impuesto) toda vez que al tratarse de una operacion gratuita,
el Contratista no podria efectuar una “retencion” del impuesto al sujeto no

domiciliado (como si fuera un agente de retencion del impuesto).

Siendo ello asi, el caracter que debe ser atribuido a la figura de responsable en el

citado articulo, en nuestra opinién, sera el de sustituto, convirtiéndose el Contratista
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(sujeto domiciliado) en el unico obligado al pago del impuesto frente al Fisco; figura
que como hemos indicado habria sido implicitamente introducida en nuestra

ordenamiento.

Mas adn, debemos advertir que la Ley del Impuesto a la Renta ni el Codigo
Tributario, han establecido la posibilidad que el Contratista (en calidad de
responsable) pueda realizar el cobro de la deuda pagada por el impuesto
correspondiente al sujeto no domiciliado (como ha sido el caso del Modelo del

Caodigo Tributario o la Ley Tributaria de Espafia).

Consideramos que la opinién de la Administracion Tributaria en el Informe respecto
a que, conforme a lo establecido en el Articulo 1260 del Cddigo Civil, una vez
cumplida con la prestacion tributaria se generaria una obligacion de tipo civil en la
que el sujeto domiciliado ostentaria la calidad de acreedor respecto al sujeto no
domiciliado como deudor, no seria precisa toda vez que ello desconoceria la
denominada autonomia del Derecho Tributario en virtud del cual “e/ Derecho
Tributario es el conjunto de normas y principios juridicos que se refieren y regulan
los tributos”’, por lo que éste deberia regular también la facultad de cobro contra el
contribuyente.

Alcance de la estabilidad tributaria

El Articulo 48 de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos (“LOH”), cuyo Texto Unico
Ordenado fue aprobado mediante Decreto Supremo 042-2005-EM, establece que el
Contratista estara sujeto al regimen tributario comun del Impuesto a la Renta, a las
normas especificas que en esta Ley se establecen y se regiran por el régimen
aplicable vigente al momento de la celebracién del Contrato. A su turno, el Articulo
63 de la LOH establece que el Estado garantiza a los contratistas que el régimen
tributario vigente a la fecha de celebracidn del Contrato, permaneceran inalterables

durante la vigencia del mismo, para efectos de cada Contrato®,

Cabe precisar que de acuerdo con el Articulo 2 del Reglamento de la LOH, la garantia de estabilidad
tributaria Gnicamente resulta aplicable respecto a las “Actividades del Contrato”, esto es, las
actividades de exploracidn y/o explotacion de hidrocarburos que sean realizadas en ejecucion del
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Asimismo, el Articulo 4 del Reglamento de la LOH, aprobado mediante Decreto
Supremo No. 32-95-EF, establece que mediante la Garantia de Estabilidad
Tributaria, el Contratista quedara sujeto unicamente al régimen impositivo vigente a

la fecha de suscripcion del Contrato, no siéndole de aplicacion los tributos que se

establezcan con posterioridad a dicha fecha, ni los cambios que se efectien en el

hecho generador de la obligacién tributaria, la cuantia de los tributos, las

exoneraciones, beneficios, incentivos e inafectaciones.

De otro lado, la clausula 9.1 del Modelo de Contrato de Licencia para la Exploracion
y Explotacién de Hidrocarburos® sefiala que:

“El Contratista esta sujeto al régimen tributario comiin de la Republica del Perti, que incluye el

régimen tributario del Impuesto a la Renta, asi como a las normas especificas que al respecto se

establece en la Ley No. 26221, vigentes a la Fecha de Suscripcion.

El Estado, a través del Ministerio de Economia y Finanzas, garantiza al Contratista el beneficio de

estabilidad tributaria durante la vigencia del Contrato, por lo cual guedara sujeto, Unicamente, al

régimen tributario vigente a la Fecha de Suscripcion (....)” (énfasis agregado).

Como se puede apreciar, mediante el Contrato de Licencia, se le otorga al Contratista
la garantia de estabilidad tributaria en virtud de la cual se encuentra sujeto al régimen
tributario que se encuentra vigente a la fecha de suscripcion del Contrato de

Licencia. Notese que la LOH hace referencia al “régimen tributario”, es decir, a
todas aquellas disposiciones que comprenden los tributos a los que se encuentre
sujeto el Contratista.

Asi, el Reglamento de la LOH ha precisado que en virtud de la garantia de
estabilidad tributaria, al Contratista no le resultaran aplicables los tributos que se
establezcan con posterioridad a la fecha de suscripcion del Contrato de Licencia, ni
tampoco los cambios que se produzcan con posterioridad a la suscripcion del
Contrato de Licencia respecto a: (i) hecho generador de la obligacion tributaria, (ii)

la cuantia de los tributos, (iii) las exoneraciones, beneficios, incentivos e

9

Contrato de Licencia. Asimismo, incluye las actividades complementarias de exploraciéon y
explotacion o explotacion, requeridas para llevar a cabo la ejecucion del contrato, en tanto no generen
ingresos para el contratista, asi como los ingresos de caracter eventual, los cuales deberan ser
calificados por la Administracion Tributaria.

Contenido en la pagina web de PERUPETRO, en la venta de Modelo de Contrato.
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inafectaciones, enunciado que no seria taxativo a criterio de la propia Administracion

Tributaria (segun lo sefialado en el Informe).

Cabe resaltar que la garantia de estabilidad tributaria busca otorgar seguridad al
Contratista respecto a la carga tributaria que sobre aquél recaera durante todo el

plazo de vigencia del Contrato de Licencia.

En relacion con ello, Karen Sheppard ha sefialado respecto a los convenios de
estabilidad tributaria (como es el caso del Contrato de Licencia) que “La finalidad de

estos convenios consiste en garantizar a los contratistas que la utilidad que

presumen obtener por sus inversiones en el pais no se vera afectada por posibles

cambios en la estructura impositiva del pais, estableciendo que el régimen tributario

se mantendra inalterable durante el plazo que dure el contrato. Se trata entonces de
"congelar" la carga impositiva vigente a una fecha determinada, la misma que se
mantendré inalterable, indistinta- mente si los cambios en la legislacion alteran la

estructura de los tributos a favor del contribuyente o del Estado "*°.

Ello también ha sido reconocido por la propia SUNAT mediante el Informe en el
cual sefialdé que “es pertinente indicar que en el Informe No. 014-2004-
SUNAT/2B0000 se ha serialado que “(...) la estabilizacion del régimen tributario

busca dar seguridad juridica al inversionista, por lo que su carga tributaria se ve

congelada durante un lapso de tiempo preestablecido por Ley. En esta medida, se

puede afirmar, como regla general, que la estabilidad solo alcanza al régimen

tributario del contribuyente y no al de terceros (...)””.

ANALISIS DEL INCISO C) DEL ARTICULO 32-A DE LA LEY DEL
IMPUESTO A LA RENTA, MODIFICADO POR EL DECRETO
LEGISLATIVO No. 1112 Y LA POSICION DE LA SUNAT EXPUESTA EN
EL INFORME

El inciso c¢) del Articulo 32-A de la Ley del IR establece que “Tratdndose de ajustes

aplicables a sujetos no domiciliados, el responsable de pagar el impuesto por el

10

SHEPPARD CASTILLO, Karen Paola. “Alcance de los Convenios de Estabilidad Tributaria en la Legislacion
Minera: Contribuciones y Tasas”. En: Themis, No. 41, 2000, pp. 231-237.
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monto equivalente a la retencion que resulte de aplicar el referido ajuste, sera el que

hubiese tenido la calidad de agente de retencién si hubiese pagado la

contraprestacion respectiva ” (énfasis agregado).

De la lectura de la citada disposicion y la posicion de la SUNAT expuesta en el

Informe, consideramos que se generarian las siguientes controversias:

1. De acuerdo con la citada norma, el Contratista adquiere la calidad de
“responsable” del pago del impuesto por un monto equivalente a la retencion (que
se hubiese generado en caso del pago de una contraprestacion a favor del sujeto
no domiciliado) y, por ende, se convierte en obligado al cumplimiento de la

prestacion tributaria (pago del impuesto) frente al acreedor tributario.

Al respecto, cabe sefialar que de acuerdo con el régimen tributario vigente, se
reconoce que no solo el contribuyente puede ser el obligado al pago del tributo,
sino también los responsables que sean designados por ley, como es el caso de los
“agentes de retencion” o los “responsables” a los que se refiere el inciso c) del

Articulo 32-A de la Ley del IR.

En cualquier caso, ya sea como agente de retencién o responsable, ambos se
encuentran obligados al pago del tributo frente al fisco. Sin embargo, la diferencia
deriva en que en el primer caso, los “agentes de retencion” resultan obligados al
pago del tributo (en su calidad de “responsables solidarios” segiin lo dispuesto
expresamente en el Cédigo Tributario) con el dinero proveniente de la retencion;
mientras que en el segundo caso, los “responsables” al que se refiere el inciso c)
del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta son obligados al pago del
tributo, sin haber realizado el hecho imponible, siendo Unico obligado del pago

frente a la Administracién Tributaria.

En efecto, de la lectura de la citada norma, se puede observar que el aspecto
material de la hipdtesis de incidencia se configura con el ajuste determinado por
las normas de precios de transferencia, siendo que el aspecto subjetivo deberia
recaer sobre el sujeto no domiciliado (a quien, por una ficcion legal en la Ley del
Impuesto a la Renta, se le atribuye rentas de fuente peruana derivado del ajuste de
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precios de transferencia); sin embargo, el Unico obligado por ley al pago del
impuesto resulta siendo el sujeto que “hubiese tenido la calidad de agente de
retencion si hubiese pagado la contraprestacion respectiva” (esto es, el
Contratista). Por ello, consideramos que el “responsable” al que se refiere la
norma en referencia es la del responsable “sustituto” y no “responsable solidario”
como equivocadamente sefiala la SUNAT en el Informe indicando que ‘se
habria constituido como responsable solidario a quien hubiese tenido la calidad

>

de agente de retencion su hubiese pagado la contraprestacion respectiva.’

En efecto, el Contratista no responde por dicha obligacion “al igual que” o
“conjuntamente con” el sujeto no domiciliado, sino que — de acuerdo al citado
articulo — se determina que el Unico obligado al pago del Impuesto a la Renta sera
el Contratista. En efecto, sera este quien responda como deudor tributario (y no el
sujeto no domiciliado), quien debera cumplir con el pago de la obligacién con

recursos propios.

Por tanto, en virtud del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la
Renta, la relacion juridico-tributaria se establecera entre el Contratista y el Estado,
siendo el primero el Unico obligado al pago del impuesto a favor de este Gltimo.

En adicién a ello, debe observarse que al tratarse de operaciones gratuitas, el
Contratista no se encontrara en capacidad de efectuar una “retencion” al sujeto no
domiciliado toda vez que no existira ningun tipo de desembolso de dinero por
parte de aquél a favor del sujeto no domiciliado, por lo que el primero debera
pagar el Impuesto a la Renta del no domiciliado a la Administracion Tributaria

CON recursos propios.

. Asimismo, debe observarse que la aplicacién del ajuste determinado por
aplicacion del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta no
detona el nacimiento de la obligacion tributaria por parte del sujeto no
domiciliado, pues no ha existido un pago realizado por el Contratista a favor de

aqueél. Al respecto, el Articulo 76 de la Ley del IR sefiala que:
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“Las personas o entidades que paguen o acrediten a beneficiarios no
domiciliados rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberén
retener y abonar al fisco con caracter definitivo dentro de los plazos previstos
por el Codigo Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual, los
impuesto a que se refieren los articulos 54 y 56 de esta ley, segun sea el caso.
(...)

Los contribuyentes que contabilicen como gasto o costo las regalias, y
retribuciones por servicios, asistencia técnica, cesion en uso u otros de
naturaleza similar, a favor de no domiciliados, deberan abonar al fisco el
monto equivalente a la retencion en el mes en que se produzca su registro
contable, independientemente de si se pagan 0 no las respectivas
contraprestaciones a los no domiciliados. Dicho pago se realizara en el plazo

indicado en el parrafo anterior”.

Conforme a la citada norma, la obligacion de pago del Impuesto a la Renta por las
rentas de fuente peruana del sujeto no domiciliado coincide con el momento en
que nace la obligacion de efectuar la retencion por parte del sujeto domiciliado,
esto es, cuando se paga o acredita rentas a favor del no domiciliado; o cuando se
registra la provision contable del gasto o costo.

Como se sefiala en el citado articulo, la obligacion de retener requiere que
previamente exista un desembolso de dinero a favor del sujeto no domiciliado.
Ello ha sido corroborado en reiterada jurisprudencia, tales como la Resolucién No.

03381-4-2012, en la cual el Tribunal Fiscal manifest6 que:

“(...) lo caracteristico del instituto de la retencion es la posibilidad del
contacto directo con una suma dineraria existente, que se pondra a disposicion
de un tercero, lo cual permite al agente de retencion realizar el descuento
respectivo y pagar al fisco con el dinero del propio tercero que ha sido

retenido en calidad de tributo”.

Sin embargo, tratandose de una operacion gratuita, el Contratista no efectuaria
ningun pago o desembolso a favor del sujeto no domiciliado, ni tampoco
efectuaria ningun registro contable del gasto o costo (porque no ocurriria en la
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realidad), por lo que seria equivocado indicar que la obligacion tributaria recae en
el sujeto no domiciliado por sus rentas de fuente peruana originadas por
aplicacion del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta ya
que no se han cumplido con las condiciones que originen el nacimiento de la

obligacion tributaria para aquél.

. Asimismo la SUNAT a través del Informe sefiala que “(...) se habria constituido
como responsable solidario a quien hubiese tenido la calidad de agente de
retencion si hubiese pagado la contraprestacion respectiva; lo cual no le

generaria a este una carga impositiva que debe soportar, por cuanto luego de

cumplida la prestacion tributaria se generaria una obligacion de tipo civil en la

gue aguel ostentaria la condicién de acreedor respecto del contribuyente, quien le

responderia como deudor .

A fin de sustentar dicha obligacion de tipo civil, la SUNAT se basa en lo
dispuesto en el Articulo 1260 del Cdédigo Civil (promulgado por Decreto
Legislativo No. 295) segun el cual:

“Articulo 1260.- La subrogacién opera de pleno derecho en favor:

1.- De quien paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible o

solidariamente, con otro u otros. (...)”

Al respecto, debemos indicar que dicho articulo se encuentra comprendido en la
Seccion Segunda del Libro VI del citado Codigo, que regula —entre otros- el pago
como contraprestacién por la ejecucién de la prestacién y, a su vez, como una de
las modalidades de pago se encuentra el pago por subrogacion. En otras palabras,
dicho articulo Unicamente hace referencia al pago que se realiza bajo un supuesto

en que quien paga concurre de forma solidaria con otros frente a la misma deuda.

Sin embargo, tal como hemos indicado anteriormente, el inciso c) del Articulo 32-
A de la Ley del Impuesto a la Renta no recoge un supuesto de “responsabilidad
solidaria” sino de “sustituto”. Ello en la medida que aun cuando el ajuste por
aplicacion de las normas de precios de transferencia recae sobre el sujeto no
domiciliado, generdndole una renta de fuente peruana (ficcion legal), la norma

dispone que el Unico obligado al pago sera el sujeto domiciliado (quien hubiese
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tenido la calidad de agente de retencion si la operacion hubiese sido onerosa). En
ese sentido, este ultimo desplaza de la obligacion tributaria al sujeto no
domiciliado (quien seria el contribuyente del impuesto) y se convierte en el
principal y unico obligado al pago del impuesto, por disposicion expresa de la
norma. Siendo ello asi, puede observarse que nos encontramos claramente ante un
supuesto de “‘sustitucion” y no de “responsabilidad solidaria”, por lo que no
resultaria aplicable la figura de “pago por subrogacion” del Codigo Civil al que se

refiere a la SUNAT.

Siendo ello asi, no resultaria aplicable en nuestra opinion lo dispuesto en el
Articulo 1263 del Codigo Civil que sefiala que “en los casos del articulo 1260,
inciso 1, el subrogado estd autorizado a ejercitar los derechos del acreedor
contra sus codeudores, solo hasta la concurrencia de la parte por la que cada
uno de éstos estaba obligado a contribuir para el pago de la deuda (...).” toda
vez que no nos encontramos ante un supuesto de “responsabilidad solidaria” que

habilite la aplicacion de este articulo.

Por otro lado, debemos advertir que aun en el caso que la Administracion
Tributaria considere que el sujeto domiciliado (Contratista) tiene una obligacion
de tipo civil en su calidad de acreedor respecto al contribuyente (sujeto no
domiciliado) pudiendo requerirle la devolucion de lo pagado via el pago de una
indemnizacidn, consideramos que ello tampoco resultaria aplicable.

En efecto, el Articulo 1321 del Cddigo Civil prevé que “Queda sujeto a la

indemnizacion de dafios y perjuicios guien no ejecuta sus obligaciones por dolo,

culpa inexcusable o culpa leve. ”

De otro lado, el Articulo 1969 de la citada norma dispone que “Aquel que por

dolo o culpa causa un dafio a otro esté obligado a indemnizarlo. El descargo por

’

falta de dolo o culpa corresponde a su autor.’

Notese que, en cualquier caso, a fin de encontrarse obligado al pago de una
indemnizacién, el Cdédigo Civil presupone la existencia de un dafio producido por
dolo o culpa. Sin embargo, en el caso concreto, el pago del impuesto por el
Contratista se originaria por disposicion expresa de la norma, y no por (dolo o

culpa) respecto al pago del impuesto por cuenta del sujeto no domiciliado.
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Finalmente, discrepamos también de lo sefialado por la Administracion Tributaria
en el extremo en que el Contratista tendria expedito su derecho a recuperar el
monto pagado por concepto del Impuesto a la Renta del no domiciliado a través
de la via civil. Ello en la medida que el inciso c¢) del Articulo 32-A de la Ley del
Impuesto a la Renta ni otra norma tributaria ha establecido la posibilidad de que el
sujeto domiciliado (Contratista), quien actia en calidad de “sustituto”, pueda
repetir contra el no domiciliado (contribuyente) en la via civil, como se establece
en el Modelo de Cdédigo Tributario del CIAT y en la legislacion comparada (p.e.

en la Ley General Tributaria de Espafia).

Notese que solo es posible remitirse a las normas civiles de forma supletoria,
siempre que éstas no se opongan o desnaturalicen las normas tributarias, conforme

a lo previsto en la Norma IX del Cadigo Tributario.

En ese sentido, debe observarse que: (i) las normas tributarias no han establecido
expresamente que el sujeto domiciliado podra repetir lo pagado contra el sujeto no
domiciliado ni han establecido un procedimiento para su aplicacion, y (ii) aun
cuando no exista un procedimiento para ello, tampoco podria recurrirse a las
normas civiles de forma supletoria toda vez que éstas no recogen el pago derivado
de una responsabilidad por “sustitucion” (sino unicamente como “responsable
solidario™), ni tampoco involucran la comisién de un dafio por dolo o culpa por
parte del sujeto no domiciliado que pueda originar el pago de una

“indemnizacion” a favor del sujeto domiciliado derivado del pago del impuesto.

En base a lo anterior, se puede observar que el Contratista en calidad de

“responsable” no respondera por el pago del Impuesto a la Renta “conjuntamente

con” o “al lado del” sujeto no domiciliado (respecto del cual se configura un

supuesto de renta de fuente peruana derivado del ajuste de precios de transferencia),

sino que sera el Unico obligado al pago del impuesto frente al Fisco, segun lo

previsto en el inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del IR.

En consecuencia, el Contratista veria afectada la carga tributaria que le fue

garantizada a la fecha de suscripcion del Contrato de Licencia, toda vez que debera
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soportar con recursos propios el pago del Impuesto a la Renta del sujeto no
domiciliado por aplicacion del inciso c) del Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a
la Renta, cuyo pago del impuesto debera asumir como Unico obligado (en lugar del
sujeto no domiciliado) y con recursos propios (al no existir ningun tipo de

desembolso al no domiciliado por tratarse de una operacion gratuita).
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