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En las lineas de Coyuntura de Andlisis Tri-
butario de diciembre pasado, comentamos
nuestras primeras impresiones respecto a la
aplicacién del Impuesto a las Transacciones
Financieras (ITF) y las reglas de Bancariza-
cién establecidas en el Dec. Leg. N© 939. Al
final, sabiendo que se abria una disputa poli-
tica y legal en el pais, sefialabamos que po-
dria avizorarse un escenario futuro en el que
la sociedad civil profundice sus criticas, lle-
gando incluso a lograr que se elimine tales
medidas.

UN ESCENARIO QUE SE COMPLICABA

Conforme se deduce de los acontecimien-
tos ocurridos en los tres Gltimos meses nos di-
rigiamos hacia el escenario antes sefialado.
Efectivamente, a partir de la afirmacién de
que las medidas podrian generar disminucién
de la dindmica econémica (como hace todo
impuesto ciertamente), los gremios empresa-
riales habian insistido por: (i) su derogacién
por voluntad gubernamental via presién ante
la opinién poblica (logrando el retraso de su
aplicacién hasta marzo pasado); o, (i) la de-
claracién de su inconstitucionalidad por par-
te del Tribunal Constitucional (TC), a través de
la inferposicién de acciones de inconstitucio-
nalidad (se presentaron alrededor de nueve
demandas, sobre las cuales el Tribunal habia
referido que se avocaria en mayo préximo).

A su vez, las distintas representaciones po-
liticas en el Estado se habian plegado a la
campaiia, logrando que la Comisién de Cons-
titucion del Congreso sefiale por amplia ma-
yoria que la norma era inconstitucional. A un
paso quedaba su derogacién por el pleno del
Congreso!.

EL ENROQUE DEL GOBIERNO

En este escenario, el Gobierno ha hecho
una jugada de enroque con la aprobacién
por parte del Congreso de la Reptblica de la
Ley N 28194 del 26 de marzo que sustituye
al Dec. Leg. N2 929. Con ello el Gobierno ha
querido arriesgar su fragil estabilidad politi-
ca en el entendido que su viabilidad real de-
pende de satisfacer demandas sociales, es-
pecialmente los aumentos salariales a los
maestros del sector piblico y los policias, para
lo que necesita los ingresos por ITF.

La norma aprobada mantiene el disefio
del Dec. Leg. N® 939, con algunas modifica-
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El ITF y la Bancarizacion (1)

ciones destinadas a disminuir los “riesgos de
inconstitucionalidad” del ITF y de la bancari-
zacién: (i) se establece directamente en la ley
los montos minimos de transacciones a partir
de los cuales debe utilizarse medios de pago
bancarios, (ii) se aclara la no aplicacién del
uso de medios de pago a operaciones con-
tratadas con anterioridad, (iii) se sefiala la
disminucién progresiva de la alicuota del im-
puesto hasta el 31 de diciembre de 2006.

Adicionalmente, se ha establecido que de
lo recaudado no se pagaré el 2 por ciento @
la SUNAT porque el costo de recaudacién no
le corresponderia a ella sino a las empresas
del sistema bancario y financiero (ESBF).
Empero, en lugar de que ese monto se trasla-
de a quienes habrian asumido el costo de im-
plementacién de las medidas, ird a las arcas
publicas. El efecto de recaudacion de la me-
dida ya se ha sentido, se ha verificado que
en el mes de marzo se recaudé 52,2 millones
de soles por ITF, lo que originé un aumento
de 2,8 por cienfo mds en términos reales.

En previsién de que el gasto de esos im-
portantes montos no se destinen a promover
la aceptacién del régimen, desde la oposi-
cién politica en el Congreso se habria insisti-
do en el mantenimiento de la regla de esta-
blecimiento de un Plan Nacional de Austeri-
dad en el Gasto, recogido en la Décima Dis-
posicién Final de la Ley.

Como se ve, la derogacién del Dec. Leg.
Ne 929 no era necesaria, bastando su modi-
ficacién. Empero, se ha querido derogar la
norma ademés de —como hemos dicho— para
limar las posibles inconstitucionalidades, para
jugar a retrasar el pronunciamiento del TC.

Efectivamente, se estaria pensando, des-
de quienes promovieron la dacién de la Ley,
que el TC no se pronuncie respecto a los te-
mas constitucionales de fondo en las causas
iniciadas, utilizando el mecanismo de sustrac-
cién de la materia que ha aplicado anterior-
mente dicha institucién en situaciones en que
se ha pronunciado respecto de una accién

(1) Se ha sostenido que la accién contra el ITF y la bancarizacién
por parte de algunos partidos politicos proviene méas que de su
creencia en la inconstitucionalidad o inoportunidad de dichas
medidas, en un temor respecto a que el Gobierno en funciones
pudiera contar con entre 1200 y 1500 millones de soles por
afio en lo que le resta de periodo, que pudieran gastarse en
programas sociales con miras al mantenimiento en el poder.
Esta hipétesis podria estar corroborada por lo sefialado en la
Décima Disposicién Final de la Ley N° 28194, conforme sefia-
lamos lineas abajo.
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de inconstitucionalidad cuando la norma im-
pugnada ya estaba derogada; en este esque-
ma, los gremios deberian volver a plantear
una nueva accién de inconstitucionalidad
contra la Ley N°® 28194, cuya inconstitucio-
nalidad, sin embargo, es menos sustentable.

Con ello, el Gobierno salva el costo politi-
co de un posible pronunciamiento en contra
de la norma original por parte del TC y —por
ende- logra que se convalide la recaudacién
del mes de marzo. Empero, queda la duda
sobre lo que diré el Tribunal Constitucional,
stomard la posicién de no avocamiento o en-
traré al fondo de la materia entendiendo la
continuidad de fondo entre la norma original
y la Ley N° 281942, sen este caso, de pro-
nunciarse sobre la inconstitucionalidad del di-
sefio antes de la modificacién legal, tomaré
posicion sobre lo recaudado en el mes de
marzo?

Como se puede notar, la actuacién del
Congreso en términos politicos resulta brillan-
te, aunque en términos de seguridad juridica
y mantenimiento del sistema democrético sea
reprochable, como hemos visto, porque no
permite que los problemas nacionales se re-
suelvan por los cauces normales previstos por
el Estado de Derecho —discusién procedimen-
tal ante la judicatura-.

ESCENARIOS FUTUROS

El Gobierno juega entonces pateando el
problema hacia delante, en la espera del har-
tazgo de los opositores o del no pronuncia-
miento del TC respecto a la medida original,
que podria haber resultado inconstitucional
si el Tribunal hubiere considerado que direc-
ta o indirectamente por el Dec. Leg. N® 929
se habia modificado cuanto menos dos leyes
orgdnicas: la del Poder Judicial y la Ley de
Bancos (bien porque se excediera la ley au-
toritativa o porque sin excederse se hubiere
delegado la modificacién de leyes organicas,
lo que esta prohibido por la Constitucién).

No hay en este escenario medida alguna
de derogacién desde el Estado, lo que pare-
ce ratificarse en las duras respuestas del Pri-
mer Ministro y del Ministro de Economia, a
las recomendaciones de pronta eliminacién
del ITF hechas por José Faigenbaum (subdi-
rector del Departamento del Hemisferio Oc-
cidental del FMI) en la 45° Reunién Anual
del BID.

Ahora bien, es casi seguro que el TC se
pronuncie, bien sobre la base de las causas
en tramite o las que prontamente presenten
las organizaciones empresariales, respecto a:

1. La bancarizacién:

— Si esta limita el derecho a la libre
contratacién establecida en el nu-
meral 14 del articulo 2° de la
Constitucién. Para los defensores,
sélo se altera dicho derecho cuan-
do se interviene en la inversién
como tal, evitando la generacién
de la riquezay no cuando se orien-
ta el desarrollo de la vida econé-
mica del pais, estableciendo requi-
sitos razonables y proporcionados
como son los contenidos en la me-
dida.

- Si la declaracién jurada que de-
ben presentar las ESBF viola la re-
serva del secreto bancario. Quie-
nes defienden la medida, sefialan
que el TC debe ponderar los al-
cances del secreto bancario con lo
sefialado en el inciso 17 del arti-
culo 118° de la Constitucion que
permite al Poder Ejecutivo admi-
nistrar la Hacienda.

- Sila no aceptacion como gasto de-
ducible para el IR del monto pa-
gado fuera del SBF cuando se esta
obligado a utilizar dicho sistema,
resulta confiscatoria, colisionando
con los articulos 74° y 79° de la
Constitucién. Para los que defien-
den la medida, la confiscacién sélo
podria producirse en casos parti-
culares, conforme se habria sefia-
lado por el TC en jurisprudencia
anterior.

2. En cuanto al ITF, si el impuesto resulta
confiscatorio al no gravar la capaci-
dad contributiva. Los defensores de la
medida han sefialado que conforme
a jurisprudencia del TC es constitucio-
nalmente vélido gravar la propiedad
de las personas porque ello demues-
tra capacidad contributiva, mientras
haya proporcionalidad y razonabili-
dad.

No es posible avizorar la opinién del TC,
pero sin duda sentaré camino para el desa-
rrollo del atn incipiente Derecho Constitucio-
nal Peruano. Sin embargo, queda claro que
en cualquier escenario futuro, la SUNAT -a
quien en principio nunca importé el efecto
recaudatorio de la medida- es la beneficia-
da pues habré adquirido mayor y mejor in-
formacion que permitiré optimizar la recau-
dacién tributaria. 7
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APUNTES TRIBUTARIOS

Apuntes Tributarios

e BID:
Apoyo econémico para la SUNAT

En el marco de la Gltima Asamblea
Anual del BID en Lima, el Ministro de Eco-
nomia, Pedro Pablo Kuczynski y el Presi-
dente del BID, Enrique Iglesias firmaron
un Convenio por el cual esta institucion
se compromete a entregar un préstamo
de 8.86 millones de délares para apo-
yar a la SUNAT en el proceso de fusién
con ADUANAS. De esta manera se bus-
ca modernizar sus procesos operativos,
para lo cual se requiere sentar las bases
de una administracién tributaria integra-
da que ayudard a la recaudacion y al
comercio exterior.

El Programa tiene tres componentes:
institucionalizacién de la administracién
tributaria integrada para mejorar la co-
ordinacién administrativa y alcanzar eco-
nomias de escala; optimizacién de los
procesos de la administracién tributaria
y control del comercio exterior; y, moder-
nizacién de los sistemas de informética y
comunicaciones, adecuando la actual in-
fraestructura tecnolégica de la SUNAT a
la gestion de la informacién y a la cre-
ciente complejidad de los procesos tribu-
tarios.

e IMPUESTO A LAS
TRANSACCIONES
FINANCIERAS:

Recaudacién

* Recaudacién en la primera quin-
cena de marzo
Como sabemos, a partir del 1° de
marzo entré en vigencia el Im-
puesto a las Transacciones Finan-
cieras (ITF). Segin el Cronogra-
ma establecido por la SUNAT, las
entidades financieras transfieren
a la Administracién Tributaria el
monto retenido por concepto de
dicho impuesto cada 15 dias. Por
ello, el 22 de marzo se efectué sélo
el pago correspondiente a los pri-
meros 15 dias de aplicaciéon del
ITF (del 1 al 15 de marzo), pro-
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graméndose el pago de la segun-
da cuota para el 7 de abril.
De esta forma, la recaudacién ob-
tenida al momento por el mes de
marzo por concepto de ITF ascen-
di6 a S/. 52.2 millones, cifra que
corresponde a la tasa de 0.15 por
ciento vigente en dicho periodo.
Cabe precisar que, a partir del 27
de marzo, en virtud a la Ley N®
28194, la tasa vigente del impues-
to es de 0.10 por ciento, habién-
dose exonerado ademds las ope-
raciones entre cuentas del mismo
titular.
Pues bien, de acuerdo a las cifras
generadas, del total recaudado
por ITF S/. 51 millones correspon-
dieron a bancos y financieras,
mientras que la diferencia a Ca-
jas Rurales y Municipales asi como
a ofras entidades retenedoras o
perceptoras del Impuesto.

® Recaudacién proyectada para
este afio
Sobre el particular, la jefa de SU-
NAT indicé que para este afio (mar-
zo a diciembre) se espera obtener
alrededor de S/. 550 millones.
Sin embargo, cabe sefialar que es-
tas cifras difieren de los estima-
dos previstos por el propio Minis-
tro de Economia quien sefialé que
incluso con la nueva alicuota del
Impuesto se espera obtener alre-
dedor de S/. 1000 millones.

* Fiscalizacién
Finalmente la Administracién se-
Aala que a partir de junio se ini-
ciarén los primeros programas de
fiscalizacién tanto en Impuesto
la Renta como en IGV usando la
informacién proveniente del ITF.

e IMPUESTO A LA EMISION
DE PASAPORTES:

Se eliminaria

Recientemente, la Comisién de Defen-
sa del Consumidor del Congreso ha apro-
bado el Proyecto de Ley que plantea la
eliminacién del Impuesto Extraordinario
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de Solidaridad en favor de la Nifiez Des-
amparada, el cual se aplica sobre el va-
lor de los pasaportes.

Segin el informe presentado por el
Presidente de dicha Comisién, el cobro
de dicho tributo no tendria mayor razén
de ser debido a que segin consta en los
informes presentados por la Contraloria
de la Repiblica, lo recaudado por este
tributo se ha destinado en realidad al Te-
soro Publico para derivarlo a los diver-
sos pliegos presupuestales de Estado.

e EMPRESAS ELECTRICAS:

Devolucién del IGV por haberse
gravado los intereses moratorios

Como podemos recordar, el Tribunal
Fiscal a través de la Resolucién de Ob-
servancia Obligatoria N2 214-5-2000
publicada el 05 de mayo de 2000, esta-
blecié que los intereses moratorios por
su naturaleza no estén gravados con el
IGV.

Pese a la existencia de dicho pronun-
ciamiento, algunas empresas prestado-
ras de servicios publicos, especialmente
las empresas de distribucién eléctrica,
continuaron gravando con el IGV el inte-
rés moratorio sobre los recibos atrasa-
dos de luz que cobraban; en ese sentido
se estuvieron realizando cobros indebi-
dos del IGV que deben ser objeto de de-
volucién.

Dada la gran cantidad de usuarios
de servicios a los que indebidamente se
trasladé el Impuesto y en vista que el pro-
cedimiento para la devolucién y ajuste
del Impuesto incluye la formalidad de la
emisién de notas de crédito correspon-
dientes, a través de la Resolucién de Su-
perintendencia N° 080-2004/SUNAT se
establece un procedimiento alternativo
para la emisién de notas de crédito que
facilite el ajuste del IGV por los intereses
moratorios indebidamente trasladados a
partir del 05 de mayo de 2000. (7




COMENTARIOS A LA LEGISLACION

Comentarios a la Legislacion

Del 13 de marzo al 06 de abril de 2004

DEMANDA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA:
Criterios para que el MEF pueda autorizar a la
SUNAT a impugnar resoluciones por esta via
(Decreto Supremo N° 035-2004-EF)

Entre las modificaciones introducidas al Cédigo Tributario por
el Dec. Leg. N° 953 publicado el 05 de febrero dltimo estan las
referidas a la Demanda Contencioso Administrativa. Asi, se intro-
dujeron en el Titulo IV del Libro llI-Procedimientos Tributarios los
articulos 157° y 158° referidos a dicho tema.
Entre otras disposiciones se indica en el articulo 157° que la
Demanda podra ser presentada por la Administracién Tributaria,
previa autorizacion del Ministro de Economia y Finanzas tratan-
dose de SUNAT.
Al respecto, mediante el Decreto Supremo N° 035-2004-EF
publicado el 04 de marzo de 2004 se ha establecido lo siguiente:
— Laautorizacién se otorgara siempre que la demanda cuente
con informe favorable de la Defensoria del Contribuyente
y del Usuario Aduanero del MEF y se encuentre en alguno
de los supuestos siguientes:
= Exista un error de forma o de fondo en la Resolucion
del Tribunal Fiscal el cual no pueda impugnarse por
una via procesal establecida en las normas vigentes.

= Setrate de untema distinto a la mera interpretacion de
normas, de procedimientos o de pruebas sobre los cua-
les la SUNAT en la etapa de reclamacion tuvo una opi-
nion distinta al Tribunal Fiscal.

e Cuando existe dualidad de criterio del Tribunal Fiscal
sobre la materia a demandar aun cuando se refiera a
un contribuyente distinto.

— La solicitud de autorizaciéon debe ser presentada por la
SUNAT al MEF dentro de los 45 dias calendario desde que
fue notificada la Resolucion del Tribunal Fiscal.

— Lasolicitud debe contar con informe legal sustentatorio de
la Intendencia Nacional Juridica de la SUNAT.

IMPUESTO A LA RENTA: Dictan normas relativas
a los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta de
Cuarta Categoria y pagos mensuales del
Impuesto Extraordinario de Solidaridad por
ingresos que constituyan rentas de Cuarta
Categoria para el Ejercicio 2004 (R. de S. N° 033-
2004/SUNAT)

Mediante el Decreto Supremo N° 003-2001-EF, modificado por
el Decreto Supremo N° 046-2001-EF, se establece disposiciones
referidas a la obligacion de efectuar retenciones y/o pagos a cuenta
del IRy del IES a contribuyentes que perciban exclusivamente ren-
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tas de cuarta categoria, facultandose ademas a la SUNAT, a dic-
tar las normas reglamentarias y complementarias que sean nece-
sarias para su mejor aplicacion.

La emision de la R. de S. N° 033-2004/SUNAT, se produce
como consecuencia del incremento de la Unidad Impositiva Tribu-
taria a S/. 3,200.00 (Decreto Supremo N° 192-2003-EF) y la
modificacién de la alicuota del Impuesto Extraordinario de Solida-
ridad a 1.7 por ciento (Ley N° 28129).

En este dispositivo legal, se establece en el articulo 1°, que no
estan obligados a efectuar pagos a cuenta del Impuesto a la Renta
de cuarta categoria, los contribuyentes que:

— Perciban exclusivamente rentas de cuarta categoria, que

no superen los S/. 2,343.00 Nuevos Soles mensuales.

— Perciban exclusivamente rentas de cuarta y quinta catego-
ria, que sumadas no superen los S/. 2,343.00 Nuevos
Soles mensuales.

— Perciban exclusivamente rentas de cuarta categoria por
las funciones a que se refiere el inciso b) del articulo 33°
de la LIR, o perciban dichas rentas y ademas otras rentas
de cuarta y/o quinta categoria, no pudiendo superar el
total de tales rentas, los S/. 1,867.00 Nuevos Soles.

En caso las rentas de cuarta o las rentas de cuarta y quinta
categoria superen los montos antes sefialados, los contribuyentes
deberan declarar y efectuar el pago a cuenta del Impuesto a la
Renta que corresponda por la totalidad de los ingresos de cuarta
categoria que obtengan en el referido mes.

De otro lado, el articulo 2° de la Resolucién bajo comentario,
sefiala que, no estan obligados a efectuar los pagos mensuales
por concepto de IES los contribuyentes cuyas rentas de cuarta ca-
tegoria percibidas en el mes no superen los S/. 1,867.00 Nuevos
Soles.

En caso las rentas de cuarta categoria superen el monto sefia-
lado en el parrafo anterior, entonces el contribuyente debera de-
clarar el total de dichos ingresos y pagar el IES por el exceso de
dicho monto.

Se precisa en la propia norma que para la determinacién de los
montos a que se refieren los articulos 1° y 2°, no se tomaran en cuenta
los ingresos que se encuentren inafectos al Impuesto a la Renta.

Finalmente se sefiala que los contribuyentes que no estén obli-
gados a efectuar pagos a cuenta del IR de cuarta categoria y/o
pagos mensuales del IES por ingresos que constituyan rentas de
cuarta categoria se encuentran exceptuados de la obligacion de
presentar la declaracién jurada mensual correspondiente.

IMPUESTO A LA RENTA: Dictan normas
complementarias del Régimen Especial del
Impuesto a la Renta

Como sabemos, a fines del afio pasado, a través del Dec. Leg.
N° 938 se modifico el Régimen Especial del Impuesto a la Renta a
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través de la sustitucion del Capitulo XV de la Ley del Impuesto a la
Renta, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por el D. S. N°
054-99-EF.

Como efecto de dicha modificacion también se hizo necesaria
la modificacion de las normas reglamentarias y complementarias
correspondientes, por tal razén a la fecha se han emitido las si-
guientes normas:

— Decreto Supremo N° 018-2004-EF® publicado el 27 de

enero de 2004, norma que adecUa el Reglamento de la
Ley del Impuesto a la Renta a las modificaciones realiza-
das al TUO de la Ley.

— Resolucion de Superintendencia N° 054-2004/SUNAT que
realiz6 modificaciones respecto al Formulario para la de-
claracion de contribuyentes del RER.

— Resolucién de Superintendencia N° 071-2004/SUNAT a
través de la cual se establece normas complementarias del
RER.

De las dos Ultimas normas mencionadas nos ocuparemos en

este comentario.

1. Normas complementarias del RER (R. de S. N° 071-2004/
SUNAT del 26 de marzo de 2004)
A través de la norma se precisa los siguientes temas:

1.1 Exclusion del RER: Supuestos

En el articulo 2° de la Resolucion se indican normas comple-
mentarias para la aplicacion de los supuestos de exclusion esta-
blecidos en el articulo 118° de la Ley.

— Unidad de explotacion

El numeral 2.1 precisa que se considera como unidad de ex-
plotacién a cualquier lugar donde el contribuyente del Régimen
Especial del Impuesto a la Renta desarrolla su actividad empresa-
rial.

Los contribuyentes del RER no podran contar con mas de dos
unidades de explotacién, cuya area total (de las dos) no debera
exceder los 200 metros cuadrados.

Del mismo modo, se sefiala en este mismo numeral que tratan-
dose de unidades de explotacién que consten de mas de un piso,
se incluird dentro del computo del area total, Gnicamente el area
donde se desarrolla la actividad en cada piso

Consideramos que esta Ultima precisién es importante, en el
entendido que podian presentar circunstancias, en las que, por
ejemplo, una persona tuviera su negocio en el primer piso y habi-
tara en el segundo. En estos casos, la SUNAT debe tomar en con-
sideracion para la medicién de los 200 metros cuadrados, Unica-
mente el primer piso, debido que es alli donde se lleva a cabo la
actividad de comercio, industria o servicio.

— Activos fijos

El numeral 2.2 inciso a) define como activos fijos a los bienes
tangibles o intangibles, respecto de los cuales el contribuyente in-
cluido en el RER sea propietario o no, y que , ademas, no se en-
cuentren destinados para la venta y su utilizacion esté prevista
para un lapso mayor a 12 meses.

En el inciso b) de este mismo numeral se sefiala como obliga-
cién del contribuyente, registrar en el Libro de Inventarios y Balan-
ces los activos fijos cuyo valor supere el cinco por ciento (5%) de la
UIT (S/.160 para el 2004). Agregandose que el registro se efec-
tuara en el mes al que corresponda:

— El comprobante de pago , tratandose de bienes de propie-

dad del contribuyente; o
— El contrato mediante el cual se otorgue el derecho de usar
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el bien, tratdndose de bienes que no sean de propiedad
del contribuyente.

Los contribuyentes del RER no pueden tener activos cuyo valor
supere las 15 UIT (S/. 48,000). En el inciso c) se sefiala que para
determinar el valor de los activos fijos, se tomara en cuenta, el
valor resultante luego de aplicar la depreciacién o amortizacién
de acuerdo a las normas del Régimen General del Impuesto a la
Renta, pudiendo solamente, ser objeto de depreciacion, aquellos
bienes de propiedad del contribuyente.

— Precio unitario de venta

El numeral 2.3 sefiala que se considera como precio unitario
de venta a la suma total que queda obligado a pagar el adquiren-
te, al contado o al crédito, por cada unidad del bien comerciali-
zado, incluyendo los tributos que graven la operacion.

— Consumo de energia eléctrica y de servicio telefénico

Los numerales 2.4 y 2.5 se refieren a la determinacion de los
consumos de energia eléctrica y del servicio telefénico. En ambos
casos se tomaré como referencia el consumo mensual, que consta
en los recibos u otros documentos permitidos por el Reglamento
de Comprobantes de Pago emitidos por las empresas que presten
el servicio publico de suministro de energia eléctrica o de teleco-
municaciones, respectivamente, precisandose que en el caso del
consumo de energia eléctrica la medicion se realizara en kilova-
tios-hora. En caso no figure en el recibo, el mes en el que se pro-
dujo el consumo, se entendera que es aquel de su emision.

— Tributos que graven adquisicion

Tanto en el caso del servicio telefénico, como en el de las ad-
quisiciones a que se refieren los numerales 7 y 8 del inciso a) del
articulo 118° de la Ley del Impuesto a la Renta, se precisa que la
suma total que queda obligado a pagar el usuario del servicio o
adquirente, incluye los tributos que graven la operacién, segln los
numerales 2.5. y 2.6 de la Resolucion bajo comentario.

1.2 Libros y Registros contables

El articulo 3° de la Resolucién bajo comentario, se refiere a los
Libros y Registros Contables, indicando en su numeral 3.1, aque-
llos en los cuales debe registrar sus operaciones, siendo éstos los
siguientes:

— Registro de Ventas e Ingresos

— Registro de Compras

— Libro de Inventarios y Balances

El numeral 3.2. nos sefiala que los Registros de Ventas e Ingre-
sos y de Compras corresponderan a los regulados por la norma-
tividad del Impuesto General a las Ventas, resultandoles de apli-
cacion las disposiciones que dicho impuesto establece, aun cuan-
do el contribuyente del RER no se encuentre afecto al Impuesto
General a las Ventas.

En el numeral 3.3. se sefialan los anexos que integran el Libro
de Inventarios y Balances, detallandose la forma de calculo y la
informacién minima que debe contener cada uno de los anexos,
cuyos modelos forman parte de la presente Resolucion.

El Libro de Inventarios y Balances que los contribuyentes del
RER se encuentren obligados a llevar no podra tener un atraso
mayor a 10 (diez) dias habiles para el registro de operaciones de
caracter mensual o anual, segin corresponda, estando el incum-
plimiento de esta disposicion, sancionado de acuerdo a lo sefiala-
do por el Cédigo Tributario.

(1) Ver nuestros comentarios en Revista Andlisis Tributario N° 193, de Febrero de 2004,
péaginas 5-6.
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La Resolucion que es materia del presente comentario, entrara
en vigencia a partir del 1 de Abril de 2004.

La Unica Disposicion Transitoria se refiere a los contribuyentes
gue a la fecha de entrada en vigencia de esta horma se encuen-
tren acogidos al Régimen Especial del Impuesto a la Renta. Sefia-
lando que deberan efectuar un Balance General al 1 de Abril del
2004 en el Libro de Inventarios y Balances, asi como un registro
inicial de sus activos fijos al 1 de Abril del 2004, detallandose en
ambos casos el procedimiento y el contenido para la elaboracién
del Balance General y del Registro Inicial.

2. Formulario N° 118 - “Régimen Especial de Renta” (R. de S.
N° 054-2004/SUNAT del 27 de febrero de 2004)

Mediante R. de S. N° 054-2004/SUNAT se ha modificado el
Formulario N° 118, el cual fue aprobado mediante la R. de S. N°
087-99/SUNAT, y que tenia como finalidad la declaracion y el
pago mensual del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de
Promocién Municipal y del Impuesto a la Renta de tercera catego-
ria por parte de los contribuyentes del RER.

En esta Resolucién se anexa un modelo del Formulario N° 118
modificado, estipulandose ademas, las consecuencias de la omi-
sion en el llenado o llenado incompleto de la casilla 300. En este
caso se considerara que la declaracion jurada por concepto del
Impuesto a la Renta es incompleta. Se considerara que tal casilla
ha sido llenada incorrectamente cuando contenga un digito distin-
to al solicitado, segun el tipo de actividad que realiza. Todo lo
anterior, sin perjuicio de lo sefialado por el articulo 6° de la Reso-
lucion N° 100-97/SUNAT y de las sanciones que de acuerdo al
Codigo Tributario correspondan. La informacion consignada en
esta casilla es susceptible de sustitucién o rectificacion, segln sea
el caso.

Lo sefialado en el parrafo anterior no resultara de aplicacion a
los contribuyentes que se encuentren omisos a la presentacion de
la declaracion jurada por concepto de Impuesto a la Renta, por
los periodos anteriores a enero del 2004.

Finalmente, debemos sefialar que la distribucién gratuita de
este formulario se realizara a través de las entidades bancarias
autorizadas o las dependencias de la SUNAT, siendo exigible el
mismo a partir del 5 de Marzo de 2004.

IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS:
Reglamento de la inafectacion del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al
Consumo a las Donaciones (Decreto Supremo N°
041-2004-EF)

Como sabemos el articulo 2° del TUO de la Ley del IGV apro-
bado por el D. S. N° 055-99-EF recoge las inafectaciones a dicho
Impuesto. El inciso k) de dicho articulo, modificado por el Dec.
Leg. N° 935 del 10 de octubre de 2003, establece entre dichas
inafectaciones a la aplicable para la "importacion o transferencia
de bienes que se efectle a titulo gratuito, a favor de Entidades y
Dependencias del Sector Publico, excepto empresas; asi como a
favor de las Entidades o Instituciones Extranjeras de Cooperacion
Técnica Internacional (ENIEX), Organizaciones No Gubernamen-
tales de Desarrollo (ONGD-PERU) nacionales e instituciones sin
fines de lucro receptoras de donaciones de caracter asistencial o
educacional, inscritas en el registro correspondiente que tiene a su
cargo la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional (APCI)
del Ministerio de Relaciones Exteriores, siempre que sea aproba-
da por Resolucién Ministerial del Sector correspondiente. En este
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caso, el donante no pierde el derecho a aplicar el crédito fiscal
que corresponda al bien donado". Asimismo, el segundo parrafo
del articulo 67° del TUO recoge las mismas inafectaciones para el
caso del ISC.

Al respecto, mediante el Decreto Supremo N° 041-2004-EF
publicado el 26 de marzo dltimo, se ha dictado el Reglamento
donde se precisa la cobertura, los requisitos y el procedimiento a
seguir para la aplicacion de dicha inafectacion.

El articulo 1° de este Reglamento se encarga de la definicion de
los conceptos que sirven para delimitar el &mbito de aplicacion
de la inafectacion, sefialandose qué instituciones se deben consi-
derar como donantes y cudles como donatarias, e incluso se defi-
ne cudles son las entidades y dependencias que deben conside-
rarse parte del Sector Publico Nacional para estos efectos.

El articulo 2° sefiala como operaciones inafectas, las siguien-
tes:

— La importacion de bienes transferidos a titulo gratuito a

favor de los Donatarios

— La transferencia de bienes a titulo gratuito a favor de los

Donatarios

Este mismo articulo dispone categéricamente que la inafecta-
cién antes mencionada, incluye todas aquellas donaciones cuyos
beneficiarios son los sujetos que califiquen como Donatarios.

El articulo 3° sefiala que seran los Ministerios de Justicia, de
Economia y Finanzas y de Relaciones Exteriores, los encargados
de expedir las resoluciones de aprobacion de las donaciones, res-
pecto a las entidades que le corresponden a cada uno, indicando
este mismo articulo las entidades respecto de las cuales cada mi-
nisterio debe emitir la resolucién de aprobacion.

El articulo 4° describe el procedimiento de tramitacién de las
resoluciones de aprobacion de donaciones, sefialando la docu-
mentacion que deben presentar los donatarios ante el Sector co-
rrespondiente, disponiéndose que en aquellos casos que no se in-
cluya la documentacion sefialada o ésta no sea consistente, se
devolvera el expediente al solicitante para la rectificacién y/o sus-
tentacion que corresponda.

En lo que se refiere al Control y a la Fiscalizacion, el Sector que
emite la Resolucion de aprobacion remitird periédicamente a la
Contraloria General de la Republica un informe mediante el cual
se sefiale las donaciones aprobadas, destino de los bienes dona-
dos y poblacién beneficiaria, tal y como lo dispone el articulo 5°
del Decreto Supremo bajo comentario. En aras de la transparen-
cia, quiza hubiera sido aconsejable que este informe sea presen-
tado ante una entidad distinta, en el caso que la propia Contralo-
ria General de la Republica sea la beneficiaria de la donacion.
Este mismo articulo dispone que sera la SUNAT quien se encargue
de efectuar el control y fiscalizacién posterior de las operaciones
inafectas, de conformidad con el Cédigo Tributario y normas co-
rrespondientes.

En cuanto a la pérdida del beneficio, el articulo 6° sefiala que
en caso se comprobara con posterioridad que al momento de su
recepcion los bienes donados no estuvieron aptos para su consu-
mo o uso, el donatario perdera el derecho al goce de los benefi-
cios tributarios a que se refiere el presente Decreto Supremo. Para
este fin, el donatario deberd comunicar a la SUNAT de tal hecho,
en la forma y plazos que ésta establezca.

Finalmente, la Unica Disposicion Final y Transitoria, sefiala que
lo dispuesto en este Decreto Supremo es de aplicacion a los bienes
gue se encuentren pendientes de Despacho Aduanero o a aque-
llas que se hayan retirado y se encuentren pendientes de regulari-
zacion. [
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Declaracion Anual de Operaciones
con Terceros-DAOT

Ejercicio 2003

En los dltimos afios, la informacion obtenida de terceros ha
constituido una valiosa herramienta para que la Administracion
Tributaria, mediante los sistemas de cruce de informacion, pue-
da mejorar su labor de fiscalizacion.

Sin embargo, muchos han sido también los casos en los que
las observaciones y reparos efectuados por la Administracion
Tributaria a los contribuyentes se han originado por errores co-
metidos por ellos mismos, sus clientes o proveedores en el llena-
do de las declaraciones informativas como la que comentare-
mos en el presente caso: la Declaracion Anual de Operaciones
con Terceros (DAQOT).

En el presente informe, expondremos los principales aspec-
tos que se deben tener en cuenta para efectuar una correcta
presentacion de la DAOT correspondiente al ejercicio 2003, cuyo
plazo de presentacion estd proximo a vencer. En tal sentido,
analizaremos lo dispuesto en el Reglamento de la DAOT apro-
bado mediante R. de S. N° 024-2002/SUNAT, modificado me-
diante R. de S. N%. 8-2003/SUNAT y 60-2004/SUNAT y com-
plementado mediante R. de S. N° 077-2004/SUNAT.

I. NATURALEZA DE LA DAOT

La DAOT es una declaracién tributaria de naturaleza infor-
mativa, que se encuentra regulada por laR. de S. N° 024-2002/
SUNAT, Reglamento para la presentacion de la declaracion anual
de operaciones con terceros (en adelante «el Reglamento») pu-
blicada el 1 de marzo de 2002 .

Al respecto, conforme a lo sefialado por el inciso b) del arti-
culo 1° de la R. de S. N° 002-2000/SUNAT, las Declaraciones
Informativas son las Declaraciones en las que el Declarante in-
forma sus operaciones o las de terceros que no implican deter-
minacion de deuda tributaria.

1. ¢{QUIENES SE ENCUENTRAN OBLIGADOS A
PRESENTAR LA DAOT?

Se encuentran obligados a presentar dicha Declaracion los

sujetos que:

a) Hayan tenido la calidad de Principales Contribuyentes
(PRICOS) al 31 de diciembre de 2003; o,

b) Hayan estado obligados a presentar por lo menos una
declaracion mensual del IGV durante el Ejercicio 2003,
siempre que en dicho ejercicio el monto de sus ventas
internas haya sido superior a S/. 216,000.00%. Para
determinar este monto, deberan sumar los montos que
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deben ser consignados en las casillas N°%. 100 ,105 y
160 del “PDT IGV Renta Mensual”’-Formulario N° 621,
o en las casillas N°. 100 y 105 del Formulario N° 119-
Régimen General. Al respecto, entendemos que en este
supuesto se estaria comprendiendo solamente a aquellos
sujetos que no hubieran tenido la calidad de PRICOS al
31 de diciembre de 2003, pues respecto de éstos no se
exige que hayan tenido un minimo de ventas durante el
Ejercicio.

En el caso de que los sujetos indicados anteriormente (en
adelante Declarantes) no tuvieran alguna Operacion con Terce-
ro a declarar, deberan presentar el formato denominado “Cons-
tancia de no tener informacion a declarar” (en adelante «la Cons-
tancia»), en sustitucion de la DAQOT. Esta situacién se podria
presentar en el caso que ninguna de las transacciones realiza-
das por los Declarantes, con cada uno de los terceros durante el
ejercicio 2003 haya excedido del importe de S/. 9,300.00 (3
UIT) durante el ejercicio 2003. Sin embargo, en el Reglamento,
no queda claro si también existira obligacion de presentar la
Constancia en el caso de los sujetos que no hayan tenido la
calidad de PRICOS, y que habiendo tenido ventas internas du-
rante el ejercicio 2003 por importes que no superan los
S/. 216,000.00, si hayan efectuado transacciones con alguno
de sus proveedores o clientes por montos superiores a los
S/. 9,300.00. Consideramos que en este supuesto, al estar di-
chos sujetos exceptuados de presentar la DAOT del Ejercicio
2003, tampoco estaran obligados a presentar la Constancia.

1. ¢ QUIENES ESTAN EXCEPTUADOS DE
PRESENTAR LA DAOT?

Conforme a lo sefialado por el articulo 4° del Reglamento,
se encuentran exceptuados de presentar la DAOT, los sujetos
que durante el integro del Ejercicio 2003 hubieran pertenecido
al RUS®@ ., En este caso, dichos sujetos no estarian obligados tam-
poco a presentar la Constancia pues dicho tramite sélo lo deben
realizar aquellos sujetos que estando inicialmente obligados a
presentar la DAOT no tienen ninguna operacion con tercero por
declarar.

De otro lado, si en un mes determinado del Ejercicio 2003,

(1) La Unica Disposicién Final de la R. de S. N° 60-2004/SUNAT ha establecido dicho
requisito adicional para que los indicados sujetos estén obligados a presentar la DAOT.

(2) A partir del presente ejercicio a este régimen se le denomina NUEVO RUS, en virtud
del Dec. Leg. N° 937.
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los sujetos del RUS hubieran pasado al Régimen General esta-
rén obligados a presentar la DAOT siempre que se encuentren
dentro de los supuestos que hemos indicado en el punto ante-
rior.

IV. :QUE OPERACIONES CON TERCEROS DEBEN
DECLARARSE?

1. Definicién de Operacién con Tercero

Se entiende como Operacién con Tercero sujeta a declara-
cion, a la suma de los montos de las transacciones realizadas
por el Declarante, en calidad de proveedor o cliente, con cada
tercero que excedan las tres (3) UIT. Al respecto se debera con-
siderar el valor de la UIT vigente durante el ejercicio 2003 que
fue de S/. 3,100.00, por lo que las tres UIT equivalen a
S/.9,300.00.

Al respecto, las transacciones que deben ser consideradas
para estos efectos son aquellas que tiene las siguientes caracte-
risticas:

— Se encuentran gravadas o no con el IGV,

— Son transacciones por las que existe la obligacion de
emitir comprobante de pago, nota de crédito o nota de
débito, y

— Son transacciones que deban ser incluidas en la decla-
racion del impuesto.

2. Operaciones realizadas como cliente y como proveedor

Para efecto de determinar las Operaciones con Terceros el
Declarante debera considerar en forma separada las operacio-
nes que haya realizado como proveedor, de las operaciones
gue haya realizado en calidad de cliente, aun cuando las haya
efectuado con el mismo sujeto. En tal sentido, en el caso de
operaciones efectuadas durante el ejercicio 2003 con el mismo
sujeto, se podrian presentar las siguientes situaciones:

— El Declarante efectué al mismo sujeto, compras por el
importe de S/. 5,000.00 y ventas por el importe
S/.9,000.00. En este caso, aun cuando la suma total de
los importes de las compras y las ventas efectuadas en el
Ejercicio supere el importe de tres (3) UIT, el Declarante
no tendra obligacion de declarar el monto final de di-
chas operaciones porque consideradas en forma inde-
pendiente no superan el limite establecido.

— El Declarante efectu6 adquisiciones al mismo sujeto por
el importe total de S/. 15,000 y asimismo le efectuo ven-
tas por el importe total de S/. 3,000.00. En este caso,
sélo existira obligacion de declarar las compras efectua-
das pues superan el importe de tres (3) UIT. Sin embar-
go, en el caso de las ventas efectuadas a dicho sujeto,
podemos observar que no superan el indicado limite y
por lo tanto no deberan declararse en la DAOT.

3. Consolidacion del importe de las transacciones

Una vez determinadas las operaciones con terceros sujetas
a declaracion, la informacion referente a las mismas se debera
consignar en forma consolidada por cada cliente y proveedor,
es decir, que no se exige consignar el nimero de cada uno de
los comprobantes de pago que sustentan las operaciones.

4. Determinacion del periodo al que corresponden las Ope-
raciones con Terceros
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En el inciso d) del articulo 8° del Reglamento, se ha estable-
cido como criterio para determinar las operaciones del periodo
a declarar, que las operaciones con terceros deberan informar-
se en el ejercicio en el que se haya emitido el comprobante de
pago, nota de crédito o nota de débito respectiva. Entendemos
gue conforme a esta disposicion, no es relevante para determi-
nar el periodo al que corresponden las operaciones, si los in-
gresos 0 gastos generados por las mismas se han devengado o
percibido en el Ejercicio por el que corresponde presentar la
DAOT. Es decir, que si en el mes de diciembre de 2003 se emi-
tieron comprobantes de pago por concepto de venta de insumos
0 materias primas de productos que seran elaborados y vendi-
dos recién en el ejercicio 2004 el adquirente debera declarar
dichas adquisiciones aun cuando el costo recién se vaya a de-
ducir en el ejercicio 2004.

V. TRANSACCIONES QUE NO SE DEBEN
DECLARAR

Al respecto, se mantiene las mismas excepciones que rigie-
ron para la presentacion de la DAOT correspondiente al ejerci-
cio 2002. En consecuencia no se deben considerar para el cél-
culo de las Operaciones con Terceros las siguientes transaccio-
nes:

a) Laexportacion de bienes y/o servicios, considerada como

tal por las normas que regulan el IGV.

b) La utilizacion en el pais de servicios prestados por no
domiciliados.

¢) La importacion de bienes.

d) Los retiros de bienes, considerados como tal conforme a
las normas del IGV.

e) Aquellas por las que, conforme a lo dispuesto en el Re-

glamento de Comprobantes de Pago, no exista la obli-
gacion de consignar el nimero de RUC o el numero del
documento de identidad del adquirente o usuario®.
En el caso de operaciones que se hayan realizado con
entidades que no tienen RUC, pero que si proporciona-
ron su nombre o denominacion, dicha operacion si se
debera informar, dentro de la opcién Registro/Opera-
ciones que generen ingresos. Para ello, sefialara el bo-
ton “Nuevo”, luego en el campo “Tipo de persona” se-
leccionaré la opcion 02 - Persona Juridica o entidades y
en el campo “Tipo de documento” seleccionara la op-
cién “Sin documento”, registrando los datos de la enti-
dad sin RUC. Entonces el sistema procedera a asignar
un numero de documento al cliente.

f) Las realizadas en los periodos durante los cuales el De-
clarante hubiera pertenecido al RUS.

g) Las que hubieran sido informadas a la SUNAT a través
de declaraciones distintas al DAOT, tales como las infor-
madas en cumplimiento de las siguientes normas:
= Reglamento de Notas de Crédito Negociables, apro-

bado por D.S N° 126-94-EF, siempre que se hubie-
ran informado las transacciones realizadas en los
doce meses del Ejercicio.

(3) Como por ejemplo las Liquidaciones de Compra y las Boletas de Venta cuando el
importe de la venta, cesién en uso o servicio prestado sea por el precio de hasta 1 UIT
por operacion, respectivamente.
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e D.S N°027-2001-PCM, TUO de las normas que ri-
gen la obligacion de determinadas entidades del Sec-
tor Publico de proporcionar informacion sobre sus
adquisiciones.

Al respecto, consideramos que los supuestos indicados

anteriormente no son excluyentes, por lo que pueden pre-

sentarse otros casos en los que las operaciones con ter-
ceros hayan sido informadas mediante declaraciones
distintas.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que no se considera

incluida dentro de esta excepcién, la informacion pro-

porcionada en virtud de requerimientos formulados por
la SUNAT.

VI. SUJETOS OBLIGADOS A PRESENTAR
INFORMACION ADICIONAL

En el vigente PDT de Operaciones con Terceros existen ru-
bros especiales para que los siguientes sujetos presenten deter-
minada informacion:

a) Contratos de colaboracion empresarial que no llevan

contabilidad independiente: En este caso, el operador
de los mismos, debera consignar en su Declaracion, adi-
cionalmente a sus Operaciones con Terceros, las que
correspondan a dichos contratos y la atribucion de in-
gresos, costos y gastos, segun sea el caso, que le corres-
ponda a cada una de las personas naturales o juridicas
que los integran;
Al respecto debemos indicar que la R. de S. N° 060-
2004/SUNAT ha eliminado el literal a.2) del inciso a)
del articulo 7° del Reglamento en el que se indicaba que
las partes integrantes de dichos contratos, que estén
obligadas a presentar la Declaracion por sus propias Ope-
raciones con Terceros, no consideraran las realizadas por
los contratos. En este caso se trata simplemente de un cam-
bio de ubicacién de dicha disposicién que ahora se en-
cuentra en el inciso j) del articulo 8° del Reglamento.

b) Empresas administradoras de tarjetas de crédito y/o
débito: Deben incluir los datos de identificacion de las
empresas afiliadas y la suma de las transacciones reali-
zadas por éstas durante el Ejercicio en las que se hayan
utilizado las tarjetas de crédito y/o débito.

¢) Empresas aseguradoras: Consignaran la informacién
sobre los pagos en dinero efectuados por concepto de
indemnizaciones, indicando los datos de identificacion
de los beneficiarios. No se incluiran los pagos realiza-
dos por concepto de reembolsos de seguros médicos.

d) Arrendador de inmuebles destinados a actividades em-
presariales: Respecto de dichos arrendamientos, debera
incluir los datos de identificacion de los arrendatarios y
la ubicacion de los inmuebles respectivos.

VII. CRITERIOS PARA ELABORAR LA DAOT

En este punto, a diferencia de lo ocurrido para el ejercicio
2003, se ha establecido un criterio especial para el caso de la
primera venta de inmuebles efectuados a plazos mayores de un
afio, seguin veremos a continuacion:

m@ Tributario
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1. Respecto a la forma de consignar las transacciones

— Las Operaciones con Terceros que se realicen como pro-
veedor se consignaran en el rubro ingresos y aquellas
que se efectlien como cliente se consideraran en el rubro
costos y/o gastos.

— Lastransacciones se consideraran realizadas con un mis-
mo tercero, aun cuando éste se identifique con distintos
tipos de documentos durante un mismo Ejercicio. En este
caso se identificara a dicho tercero con su nimero de
RUC o, en su defecto, con su nimero de documento de
identidad.

2. Declaracion de los Arrendatarios

Los arrendatarios deberan incluir en su Declaracion las tran-
sacciones referidas al uso de servicios publicos de suministro de
energia eléctrica, agua y telecomunicaciones, que se encuen-
tren sustentados con comprobantes de pago emitidos a nombre
del arrendador o subarrendador, en el supuesto contemplado
en el inciso d) del numeral 6.1. del Articulo 4° del Reglamento
de Comprobantes de Pago.

3. Transacciones gravadas con el IGV y/o con el ISC

— Tratandose de transacciones gravadas con el IGV, se con-
siderard la base imponible segun lo establecido en la Ley
del IGV e ISC. Respecto de las transacciones no grava-
das con el IGV, se considerara el importe total de la tran-
saccion.

— Cuando se tenga que informar respecto a operaciones
gravadas con el ISC, el monto a informar correspondera
a la base imponible del IGV, es decir el valor de venta
mas el ISC.

4. Transacciones sustentadas con boletas de venta o tickets

En el caso de transacciones que generen costo y/o gasto
sustentadas con boletas de venta o tickets en los que no se haya
discriminado el IGV, se considerara el importe total de la tran-
saccion que figure en dichos comprobantes de pago.

5. Sujetos que llevan contabilidad en moneda extranjera

Los Declarantes que lleven en moneda extranjera sus libros
de contabilidad u otros libros y registros exigidos por las leyes,
reglamentos o por Resolucion de Superintendencia deberan con-
vertir a nuevos soles las transacciones realizadas en el Ejercicio.
Para ello, deberan utilizar el tipo de cambio promedio venta
bancario correspondiente al Ejercicio 2003, publicado por la
Superintendencia de Banca y Seguros.

6. Primera venta de inmuebles efectuada a plazos mayo-
res de un afio

En este caso, cuando las cuotas convenidas para el pago
sean exigibles en un plazo mayor a un (1) afio, computado a
partir de la fecha de la transaccion, se declararan en el Ejercicio
por el monto que se perciba, sea parcial o total. Es decir, que en
este caso se atiende al criterio de lo percibido, lo que seria una
excepcion al criterio general establecido en el inciso d) del arti-
culo 8° del Reglamento que sefiala que las transacciones se con-
sideraran en el ejercicio en el que se emitan los comprobantes
de pago, notas de crédito o notas de débito.

Asimismo, en el inciso i) del articulo 8° del Reglamento, se
ha indicado que en este caso, se debera efectuar la declaracion
independientemente de haber optado por alguno de los siste-
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mas de imputacién de los beneficios provenientes de este tipo
de ventas, establecido en el articulo 58° de la Ley del Impuesto a
la Renta.

VIIl. ARCHIVO “RESUMEN DE DECLARACIONES
MENSUALES”

Hasta el Ejercicio 2002 se exigio para la presentacion de la
DAQT de dicho periodo, la utilizacion del archivo de "Resumen
de Declaraciones Mensuales". Este contenia la suma anualiza-
da de las ventas y compras internas informadas en las declara-
ciones juradas mensuales del IGV que corresponden al Ejerci-
cio.

Si embargo, mediante R. de S. N° 08-2003/SUNAT se de-
rogo el articulo 9° del Reglamento que obligaba a utilizarlo. En
tal sentido, para la elaboracion de la DAOT del Ejercicio 2003
ya no se utilizara dicho archivo.

IX. FORMA DE PRESENTACION DE LA DAOT O
DE LA CONSTANCIA DE NO TENER
INFORMACION

1. Presentacién de la DAOT

La Declaracion se presentara utilizando el PDT Operaciones
con Terceros version 3.1, a través de SUNAT Virtual, para lo
que los Declarantes deberan obtener previamente su Cédigo de
Usuario y su Clave de Acceso al Sistema SUNAT Operaciones
en Linea®.

2. Presentacion de la Constancia

La “Constancia de no tener informacion a declarar” sera
presentada a través de SUNAT Virtual utilizando el formato res-
pectivo, al que se podra acceder luego de obtener el Codigo de
Usuario y la Clave de Acceso al Sistema SUNAT Operaciones
en Linea, como en el supuesto anterior. Al respecto, hasta el
ejercicio 2002 dichos formatos se debian presentar en forma
fisica ante las oficinas de la SUNAT.

Como podemos observar, ya no existe posibilidad de pre-
sentar la DAOT o la Constancia mediante formatos impresos o
en disquetes ante las oficinas de la SUNAT.

X. MODIFICACION DE LA INFORMACION
PRESENTADA EN EL PDT-DAOT

En el caso que se quiera modificar cualquier dato de la De-
claracion presentada y/o afiadir informacion a la misma, se-
gun sea el caso, el Declarante deber& presentar una nueva De-
claracion, que debera contener la informacion previamente de-
clarada con las modificaciones y/o agregados efectuados. Di-
cha Declaracidn sustituird en su totalidad a la dltima Declara-
cién presentada.

Se entiende que esta disposicion rige tanto para la modifica-
cién dentro del plazo de presentacion como la que se haga fue-
ra de éste. En este Ultimo caso, creemos que el contribuyente
seria acreedor a una sancion por la inexactitud de los datos
declarados.
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XIl. PLAZO DE PRESENTACION

La Declaracién correspondiente al ejercicio 2003 o la “Cons-
tancia de no tener informacién a declarar” deben ser presenta-
das segun el Cronograma de Vencimiento aprobado mediante la
R. de S. N° 60-2004/SUNAT® ® gue se indica a continuacion:

ANEXO 1

CRONOGRAMA PARA LA PRESENTACION DEL DAOT

ULTIMO DIGITO DEL RUC FECHA DE VENCIMIENTO

0 28 de Abril de 2004
1 29 de Abril de 2004
2y3 30 de Abril de 2004
4y5 03 de Mayo de 2004
6y7 04 de Mayo de 2004
8y9 05 de Mayo de 2004

BUENOS CONTRIBUYENTES 06 de Mayo de 2004

Sin embargo, conforme a lo dispuesto por la Primera Dispo-
sicion Transitoria de la R. de S. N° 060-2004/SUNAT dichas
declaraciones podrian haberse presentado desde el 15 de mar-
zo del presente afio.

Al respecto, debemos indicar que los Declarantes que in-
cumplan con la presentacién de la DAOT o de la Constancia
dentro del plazo establecido en el presente cronograma esta-
rian incursos en la infraccion establecida en el numeral 2 del
articulo 176° del Cddigo Tributario.

XIl. OMISOS A LA DECLARACION RESPECTO A
DECLARACIONES ANTERIORES A LA DEL
2003 Y PRESENTACION DE
RECTIFICATORIAS

Quienes se encuentren omisos a la presentacion de las De-
claraciones anteriores al afio 2003, deberan regularizar dicha
presentacion utilizando el PDT Operaciones con Terceros ver-
sion 3.1, utilizando para ello el sistema de SUNAT Virtual, con-
forme a lo establecido en el numeral 10.1 del articulo 10° del
Reglamento y que hemos descrito en el punto IX del presente
informe. Esto también sera aplicable a las declaraciones rectifi-
catorias que correspondan a los Ejercicios indicados. /7

(4) Al respecto deberé observarse el procedimiento establecido en el articulo 3° de la R.
de S. N° 109-2000/SUNAT modificada por R. de S. N° 147-2003/SUNAT.

(5) Para los casos contemplados en los numerales 1, 2, 4 y 5 del inciso d) del articulo 49°
del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, los plazos para la presentacion de
la DAOT seran los establecidos en el mismo Reglamento. Dichos casos se refieren a la
liquidacion de empresas, la reorganizacion de sociedades, a la cancelacion de sucur-
sales de entidades de cualquier naturaleza constituidas en el exterior y al caso de
separacion de bienes efectuado por los cényuges.

(6) Tratandose de las sucesiones indivisas cuyo RUC hubiera sido dado de baja durante el
Ejercicio, se debera presentar la DAOT dentro de los 3 meses posteriores a la ocurren-
cia de tal hecho.
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Asistencia Técnica
e Impuesto a la Renta

A propoésito de la reciente modificacion a la Ley del Impuesto a la Renta

I. INTRODUCCION

A raiz de las modificaciones introducidas a la Ley del Im-
puesto a la Renta a través del Decreto Legislativo N° 945, y de
conformidad con el texto actual del articulo 9° inciso j) de la
Ley del Impuesto a la Renta (IR), se considera renta de fuente
peruana, a la obtenida por asistencia técnica, cuando ésta se
utilice econémicamente en el pais. Ello significa que las rentas
provenientes de tales actividades que correspondan a sujetos
no domiciliados, calificaran como rentas gravadas y se some-
teran al régimen de retencion en la fuente, correspondiendo al
pagador de las mismas efectuar la retencién del 30 por ciento
respecto de las sumas que retribuyan tales actividades. Cabe
indicar que no se define lo que es asistencia técnica ni cuando
ella se entiende utilizada econémicamente en el pais.

Como era previsible, el texto de la referida norma ha ge-
nerado diversas interpretaciones en el medio especializado, lo
que a su vez, ha creado gran inseguridad entre aquellos con-
tribuyentes que mantienen contratos con sujetos no domicilia-
dos, dada la diversidad de opiniones que vienen circulando.
Muchos reclaman la necesidad de incorporar a nivel normati-
VO, Un concepto de asistencia técnica, labor que de ser efec-
tuada a través de normas reglamentarias seria ilegal. Otros
sostienen que es imprescindible definir cuando un servicio es
utilizado econémicamente en el pais. Por su parte, hay quie-
nes concluyen que la norma en cuestién es inaplicable, dada
la falta de definicion anteriormente advertida. Otra corriente
interpretativa, sostiene que el término asistencia técnica se ase-
meja al de servicios técnicos. Finalmente, hay una posicion
que asimila la asistencia técnica a la transferencia de know
how (conocimientos secretos no patentados).

A continuacion, trataremos de abordar los aspectos ted-
ricos que, a nuestro juicio, sirven para desvirtuar las inter-
pretaciones antes referidas, y que nos permiten arribar a
una interpretacién mas consistente.

I1. LAS DEFINICIONES Y LAS NORMAS
JURIDICAS

¢Es funciéon de una norma juridica contener definicio-

m@ Tributario

Jorge Bravo Cucci (*)

nes? Si entendemos que una norma es un juicio hipotético
condicional, cuya funcidn es prescribir conductas a través
de su mandato (consecuencia normativa), advertimos que
no corresponde al derecho positivo, entendido como un
conjunto de normas insertadas en el ordenamiento juridico
a través de sus vehiculos pertinentes, servir de medio para
definir aquello que es materia de regulacién. Estamos fren-
te a la diferencia entre Derecho positivo y Ciencia del Dere-
cho: el primero, cuya funcidn consiste en dirigir las conduc-
tas orientandolas en trayectoria a los valores que la socie-
dad pretende implantar; la segunda descriptiva de su obje-
to de estudio, vale decir, del Derecho positivo®.

El propio Geraldo Ataliba, con apoyo en Sainz De Bu-
janda, es del entendimiento que el articulo 3° del Codigo
Tributario del Brasil que define el concepto de tributo, es un
mero precepto didactico, pues “no es funcion de la ley nin-
guna formular conceptos teéricos”®. En esa misma linea,
De Brito Machado también afirma “que, en principio, no es
funcion de la ley conceptuar”®.

Que una norma juridica contenga definiciones para per-
mitir su mejor interpretacion y aplicacion, no significa que sea
imprescindible que las tenga. Por lo tanto, no podra sostenerse
cientificamente que si una norma no define alguno de sus as-
pectos regulados, deviene en inaplicable. Piénsese sino en la
innumerable cantidad de normas juridicas que serian inapli-
cables en el pais ante la falta de definiciones. Los propios prin-
cipios constitucionales, recogidos en el articulo 74° de la Cons-
titucion Politica del Per(, al no estar definidos, tampoco serian
aplicables. Si una norma juridica no contiene una definicion,
corresponderd al intérprete, valiéndose de los métodos de in-
terpretacion de los cuales dispone, y amparandose en la Cien-
cia del Derecho, arribar al contenido de significacion de la
norma.

Claro esta4 que no desconocemos que el Derecho crea
sus propias realidades, y que es factible que cierta rama

(*) Abogado. Profesor de Derecho Tributario de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd. Supervisor de la Divisién de Consultoria Tributaria de Pazos, Lépez de Romafia,
Rodriguez Sociedad Civil Firma miembro de BDO.

(1) BRAVO CUCCI, Jorge. Fundamentos de Derecho Tributario. Palestra 2003, Pag. 127-
128.

(2) ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. Malheiros Editores, 2000.Pag.
32.

(3) DE BRITO MACHADO, Hugo. Curso de direito tributario, Pag. 37.
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del mismo pueda tener definiciones particulares, pero de
alli a sostener que todo término o expresioén deben encon-
trarse previamente definidos para ser aplicables hay mu-
cha distancia.

[11.LA NORMA JURIDICA Y LOS CONCEPTOS
JURIDICOS INDETERMINADOS

La norma tributaria como toda norma juridica, no esca-
pa de la indeterminacion de los términos y signos linglisti-
cos que la expresan, o de lo que viene a denominarse en
doctrina como los conceptos juridicos indeterminados. Cierto
es que lo indeterminado no significa que sea indetermina-
ble, siendo dicha técnica necesaria cuando el legislador no
determind con absoluta nitidez el ambito de aplicacion, por
considerar necesario contar con datos empiricos, facticos,
técnicos o cientificos de los que solamente el intérprete y el
aplicador de la norma en cada hipotesis de incidencia dis-
pondran. A la indeterminacion inicial, se sobrepone la de-
terminacion final producto de la labor del intérprete.

El empleo de la técnica de los conceptos juridicos indeter-
minados, que proviene del derecho Aleman®, presupone a)
un concepto base determinado o ndcleo fijo (Begriffkern), b)
un contorno o halo difuso (Begriffhof) y ¢) una zona de certeza
negativa, en la que hay certeza respecto de aquello que no
esta contenido en el concepto. Los problemas en el empleo de
tal técnica juridica se suscitan precisamente en aquel halo difu-
so, en el que es dificil distinguir la correspondencia entre el
objeto y el concepto. Pero esa situacion de indeterminacion
terminoldgica sera necesariamente solucionada a través de la
interpretacion de la norma y su posterior aplicacion.

Debe ser dicho, el empleo de tal técnica, presenta el
problema de si existe una Unica interpretacion valida del
sentido de la norma®, o si la indeterminacién terminolégi-
ca permite mas de una interpretacion posible® . Lidiamos
aqui con un problema propio de la ambigiedad del len-
guaje que debe ser solucionado a través de los métodos de
interpretacion admitidos por el derecho. En ese sentido, pre-
tender que en todos los casos podremos alcanzar la “Unica
interpretacion correcta”, es no comprender en qué consiste
la interpretacion.

&

Ncleo fijo

Halo difuso

Zona de

certeza
negativa
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¢Es el concepto de asistencia técnica un concepto juridico
indeterminado? Definitivamente nos pronunciamos por una
respuesta afirmativa. A nuestro modo de ver, hay una zona
de certeza positiva, en la que no cabe duda de qué califica
como asistencia técnica. Ese es el caso de un servicio de man-
tenimiento prestado al adquirente de determinado equipo.
Ciertamente hay una zona de certeza negativa, en la cual
hay igual contundencia respecto a lo que no encuadra en tal
concepto, como es el caso de los servicios profesionales pres-
tados por abogados o publicistas. Como no podria ser de
otra manera, hay una zona de incertidumbre o halo difuso,
que es menester desentrafiar caso por caso.

IV. ¢:QUE DEBE ENTENDERSE POR ASISTENCIA
TECNICA?

Una corriente de opinidn que no compartimos, entiende
por asistencia técnica a cualquier prestacion de servicios,
sea ella de indole técnico, profesional o administrativo. En
tal linea interpretativa, y en un entendimiento literal del ar-
ticulo 12° del Modelo de Convenio para evitar la doble tri-
butacién de la OCDE, Cruz Padial sostiene que si el ceden-
te se obliga a suministrar informacion, consejo técnico ne-
cesario, garantizando el resultado, y comprende una obli-
gacion de hacer, entonces el contrato calificard como una
asistencia técnica”.

En posicidn contrapuesta a la anterior, Carmona Fer-
nandez, sostiene que cuando en un Convenio se menciona
a la “asistencia técnica”, se hace en la inteligencia de que
comprende una amplia variedad de prestaciones de servi-
cios de aplicacion de tecnologia, dentro de un proceso em-
presarial (estudio y asesoramiento técnico, ingenieria, pro-
yectos, training técnico, etc.), y que, en suma, se trata de
rentas “activas”, que derivan de prestaciones de servicios,
de obligaciones de “hacer”, no de “ceder” o de “dar”®.

Por nuestra parte, por asistencia técnica entendemos a
las prestaciones de servicios consistentes en la aplicacion
de conocimientos tecnoldgicos. Por tanto, en una primera
caracterizacion se advierte que su objeto es la prestacion
de servicios, pero no de cualquier servicio en sentido am-
plio, sino aquellos en los que hay involucrada cierta aplica-
cién de tecnologia.

¢ Qué debe entenderse por tecnologia? Pues por tal en-
tendemos a los resultados de investigaciones relacionadas

4) \er, entre otros autores a Ehmke, Forsthoff, Wolff, Landmann-Giers-Proksch y Koellreuter.

5) “El concepto indeterminado no encierra una opcion o libertad de eleccion entre varias
soluciones o actividades posibles. Por el contrario, al establecerlo, quiere el legislador
que una Unica solucién sea adoptada, la que resulta del comando legal traducido por
el concepto indeterminado: el problema en el caso, para la concreta determinacién
del concepto, es apenas, como efectian los autores la interpretacion”. DE ARAUJO
FALCAO, Amilcar. Fato gerador da obrigagdo tributaria. Pag. 61.

(6) “(...) en cada caso de interpretacion, sobre todo de textos normativos que contengan
<conceptos indeterminados>, no existe una interpretacion verdadera ((nica correcta);
la Gnica interpretacion correcta — que habria entonces de ser exacta — es objetivamen-
te incognoscible”. GRAU, Eros Roberto. Conceitos indeterminados. EN: 1° Congresso
Internacional de Direito Tributario — IBET. P4g. 124.

(7) CRUZ PADIAL, Ignacio. Canones: su concrecion y sus implicancias tributarias. EN:
Estudios Financieros. IEF. N° 232. Pag. 78.

(8) CARMONA FERNANDEZ, Néstor. Fiscalidad de las transferencias de tecnologia y

Jurisprudencia. EN: Crénicas Tributarias N° 98. P4g. 11.
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a ingenieria basica, ingenieria de procesos, procesos de
produccion, mantenimiento, asi como cualquier otro cono-
cimiento técnico que directa o indirectamente importe un
aumento de la cualidad y de la productividad de los pro-
ductos o servicios comprendidos por las actividades del re-
ceptor de la tecnologia recibida, o como lo prefiere Slame
“es el conjunto ordenado, organizado y sistematizado de
conocimientos, empleados en la produccién y comerciali-
zacion de bienes y servicios, y que esta integrado no sélo
por conocimientos, sino también por conocimientos empiri-
c0s”®),

En segundo lugar, al igual que un sector de la doctri-
na?, consideramos que no todo servicio que conlleve una
aplicacion tecnoldgica calificara como asistencia técnica.
En efecto, la asistencia técnica es una prestacion de servi-
cios gque es accesoria a una prestacion principal en la que
puede haber involucrada la transferencia de equipos, ins-
talacion de sistemas o de cualquier otra modalidad de bien
0 servicio que merezca acompafamiento técnico especiali-
zado. Asi, como lo asevera Xavier®®, la simple expresion
“asistencia” revela que la prestacién de servicios que es
objeto del contrato no tiene caracter de auténomo e inde-
pendiente, mas si de complementario y accesorio de otra
operacion principal prevista en el mismo contrato, general-
mente de venta de equipos y bienes de capital en general.
En ese mismo sentido, Carmona Fernandez sefiala que la
empresa que presta a otra asistencia técnica, no se obliga a
efectuar por medio de su personal los correspondientes ser-
vicios, sino Unicamente a facilitar los conocimientos necesa-
rios y las informaciones de base®?,

La asistencia técnica se distingue del contrato de presta-
cién de servicios en general, pues en éste Ultimo la presta-
cion del servicio es objeto principal del contrato, mientras
gue en la primera, la prestacion del servicio es meramente
instrumental. En un contrato de prestacion de servicios en
general, las partes quieren la propia ejecucion de un deter-
minado servicio y no una simple asistencia®®.

En ese mismo sentido, Rossetto® afirma que aunque la
asistencia técnica implica una forma de asesoramiento, no
todo asesoramiento es asistencia técnica; siendo la princi-
pal diferencia aquella que pregona que la asistencia técni-
ca es una forma de transferencia tecnoldgica, lo cual impli-
ca que ella “no consiste en la ejecucion de una tarea u
obra especifica sino en el asesoramiento o ensefianza a
quienes deben realizar dicha tarea u obra”; mientras que
el asesoramiento propiamente dicho, al integrarse al pro-
ceso productivo para ejecutar tareas relativas a dicho pro-
ceso, no efectua transferencia tecnoldgica alguna; es de-
cir, mientras la asistencia técnica transfiere tecnologia, la
asesoria se limita a la prestacion de un servicio.

V. ASISTENCIA TECNICAY KNOW HOW

Es conveniente sefialar que el concepto de asistencia téc-
nica no es asimilable al de know how. Como bien lo aseve-
ra Shaw:
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“Lo que diferencia a ambas figuras no es, en lo funda-
mental, la naturaleza sustancial de las mismas (pues ambas
son modalidades de transferencia tecnoldgica) sino la mo-
dalidad de la adquisicion y transferencia de los conocimien-
tos tecnolégicos involucrados, ya que mientras la primera
(regalias) implica la transferencia de conocimientos pre-
viamente adquiridos que constituyen un valor capitaliza-
do, que genera rentas que derivan de un capital intangible,
la segunda (asistencia técnica) implica la prestacion de un
servicio actual de asesoramiento, concomitante o contem-
poraneo a la respectiva contraprestacion, que produce
rentas que son generalmente de naturaleza personal o deri-
vadas del trabajo™*?,

Como puede advertirse, las regalias que retribuyen un
know how, se derivan de fuentes productoras de renta de
tipo pasivo, vale decir, generadas por la explotacion de un
bien o conjunto de ellos que tienen la naturaleza de intangi-
bles (conocimiento secreto no patentado). Mientras en el
know how se transfiere la tecnologia (supplying know how)
en la asistencia técnica hay una aplicacién de dicha tecno-
logia (applying know how to guide the company)*®.

Las caracteristicas que sirven para identificar a un con-
trato know how son las siguientes®”:

a) Se deben transmitir conocimientos y experiencias par-
ticulares no reveladas al publico, ni capaces de ob-
tenerse por el solo examen del producto o el mero
dominio de la técnica usual. No se trata pues de cual-
quier conocimiento: el know how es el complemento
de lo que un industrial no puede saber por el solo
examen del producto y el mero conocimiento del pro-
greso de la técnica.

b) El cedente no tiene que intervenir en la utilizacién de
los conocimientos cedidos. Su intervencién en el con-
trato implicaria una prestacion de servicios.

c) Elcedente no garantiza los resultados ni se responsa-
biliza de ellos. Contrariamente, en el caso de una pres-
tacién de servicios, el prestador responde por los da-
fios causados al usuario del servicio, si en la ejecucion
del mismo obr6 con dolo o culpa inexcusable (articulo
1762° del Codigo Civil).

(9) SLAME, Maria Cristina. Transferencia de Técnologia. Depalma. Pag. 6.
(10) TORRES TAVEIRA, Heleno. Parecer / Ipiranga Petroquimica S.A. Pag. 78. XAVIER,
Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. Forense 1998, pag. 629.

(11) XAVIER, Alberto. Ob. Cit. Pag. 629-630.

(12) CARMONA FERNANDEZ, Néstor. Fiscalidad de no residentes seguin la doctrina ad-
ministrativa. Pag. 274.

(13) VOGEL, Klaus. On Double Taxation Conventions. P4g. 706. Afirma dicho autor:
“between advisory services (...) and the services rendered by the grantor of know-how
when he does no more than continue to keep the recipient of the know how informed of
the most recent developments of knowledge in the specialist field concerned”.

(14) ROSETTO, Jorge. Temas Tributarios. Fundacion de Cultura Universitaria. Pag. 86.

(15) SHAW, José Luis. Manual de Derecho Financiero. Fundacion de Cultura Universitaria.
Pag. 140.

(16) BAKER, Philip. Double Taxation Agreements and International Tax Law. Pag. 27.

(17) DE ARESPACOCHAGA, Joaquin. Planificacién Fiscal Internacional. Marcial Pons,
1996, pag. 258.
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Las regalias no se derivan de fuentes activas, como es el
caso de los servicios, pues en ellos la retribucion (honora-
rio) proviene de una actividad desplegada a favor del des-
tinatario del servicio. Cualquier evidencia de actividad del
cedente desvirtla su condicidn de transferencia de know
how. Por tanto, para la Ley del IR s6lo son regalias las
sumas que retribuyen la pura transferencia de conocimien-
tos especializados®®, que no implique una prestacion de
servicios.

VI. UTILIZACION ECONOMICA DE LA
ASISTENCIA TECNICA

Otro de los extremos controvertidos de la norma comen-
tada, es el entendimiento que debe tenerse por la expresion
utilizacién econémica de la asistencia técnica, que como
puede ser advertido, se trata de un criterio de conexién
territorial. Pues bien, bajo tal criterio, no importara el lugar
de ubicacion de la fuente productora de la renta, sino el
lugar donde el servicio es empleado, aprovechado, o si se
quiere utilizado, siendo que, si dicha utilizacion se produce
en el pais, se habra configurado el supuesto de hecho pre-
visto por el legislador.

Ahora bien, la precisién de que dicha utilizacién sea
“econdmica” en apariencia pareciera estar dirigida a que
el beneficio de dicho servicio se aproveche en el territorio
nacional, sin importar si el referido servicio fue prestado
integramente en territorio extranjero y si el primer acto de
disposicion del servicio por el usuario, ocurridé también en
territorio extranjero. Asi por ejemplo, si una empresa no
domiciliada en el pais presta asistencia técnica a una em-
presa domiciliada que adquiri6 cierta tecnologia de aqué-
lla, la cual se materializa a través de un “training” al perso-
nal de la domiciliada que la operara, si dicha asistencia es
prestada en el exterior al personal de la usuaria que ha
viajado al exterior para recibirla, nos parece que la utiliza-
cidn econdmica se habré producido en el pais, sin perjuicio
de que la prestacion y disposicion del servicio se han pro-
ducido fuera de él.

VII. CONCLUSION

Pues bien, luego de este breve repaso conceptual, pue-
den ser extraidas las siguientes conclusiones: (i) No es im-
prescindible que la definicion de asistencia técnica se en-
cuentre recogida en una norma para que el precepto conte-
nido en el articulo 9° literal j) sea aplicable, (ii) Apelando a
la doctrina como fuente de interpretacion, se tiene que la
asistencia técnica es aquella prestacion de servicios acceso-
ria a una prestacion principal, que conlleva necesariamente
una aplicacion de tecnologia, (iii) La asistencia técnica no es
asimilable a la transferencia de conocimientos secretos no
patentados (know how), (iv) El concepto de aprovechamiento
econdmico de la asistencia técnica, puede ser entendido va-
lidamente en el sentido de aprovechamiento del beneficio
derivado del servicio.
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VIIIl. REFLEXIONES FINALES

Tratando de entender la razon de la modificacion intro-
ducida y de la supresion de toda referencia a servicios téc-
nicos, pareciera que con ella, el legislador pretendi6 dar a
la asistencia técnica un alcance semejante o quizds mayor
al de los servicios técnicos, pretendiendo alcanzar con el
Impuesto a la Renta, a rendimientos que provenian de ser-
vicios prestados en territorio extranjero, variando el criterio
de conexion preexistente (principio de territorialidad o de
ubicacion de la fuente) por el de aprovechamiento econé-
mico del servicio. Pues si ese fue el proposito, debemos de-
cirlo, no ha sido conseguido, y por muy el contrario, el cam-
bio sélo afectara a una cantidad muy limitada de servicios.

Finalmente, si el propdsito fue incrementar recaudacion
através de la ampliacion de la base tributaria, no nos pare-
ce la forma més acertada de hacerlo, insertar como criterio
de conexién la regla de aprovechamiento econdmico del
servicio, pues es sabido que los sujetos no domiciliados di-
ficilmente aceptan la retencion del Impuesto a la Renta, el
cual al ser asumido por el sujeto domiciliado en el pais usua-
rio del servicio, se transforma para €él en un gasto no dedu-
cible. 7

(18) Al respecto, la Administracion Tributaria, a través del Informe N° 070-2001-SUNAT/
K00000, comentando el articulo 27° de la Ley del IR y el articulo 16° de su norma
reglamentaria, entiende que:

“Los servicios técnicos son supuestos distintos al de la transmisién de conocimientos
que generan el pago de regalias, pues suponen la aplicacién (no su transferencia) de
conocimientos especializados que requieren el ejercicio de actividades que configuran
la prestacion de servicios al usuario.

(...) En cuanto a la transferencia de conocimientos, se puede afirmar que la misma se
limita a la pura transmisién de conocimientos especializados de experiencias acumu-
ladas de caracter industrial, comercial, técnico o cientifico que traducidos en instruc-
ciones, formulas, planos, modelos, disefios, dibujos u otros elementos similares, permi-
ten el aprovechamiento en actividades econémicas y no implica que el cedente inter-
venga en la aplicacion por el cesionario de los conocimientos transmitidos, pues dicha
transmision es para que éste pueda utilizarlo por cuenta propia.

En cambio, cuando una de las partes se obliga a utilizar sus conocimientos industria-
les, técnicos o cientificos a fin de ejecutar actividades a favor de la otra parte, estamos
frente a una prestacion de servicios, pues ésta no recibe la transferencia de los cono-
cimientos o aptitudes subyacentes en la prestacién de los mismos.”
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El Derecho Fundamental a un
debido Procedimiento
Administrativo en el Ambito Tributario

A proposito de las recientes modificaciones
introducidas al Codigo Tributario

I. APROXIMACION AL TEMA.-

Hace ya algunos meses en esta misma Revista reconocia-
mos que nuestro Cadigo Tributario se mostraba reticente a acep-
tar las exigencias y garantias fundamentales minimas que im-
pone un “Estado Social y Democrético de Derecho” como el
gue nuestra Constitucion Politica pretende instituir. En ese en-
tonces concluimos afirmando que en manos del legislador se
encontraba la tarea de efectuar los ajustes necesarios para
adecuar nuestro sistema a las exigencias de un nuevo “Dere-
cho administrativo-tributario democratico”, considerando que
la Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG) y la
Jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional ya habian
dado el primer paso®.

Lamentablemente, debemos reconocer que nuestra stplica
no solo no fue atendida, sino que las modificaciones introduci-
das recientemente al Codigo Tributario precisamente han se-
guido la direccion opuesta a la invocada, rayando en muchas
oportunidades con la inconstitucionalidad, y, en otras, aten-
tando contra los principios juridicos basicos de todo Estado de
Derecho. La reforma introducida por los Dec. Leg. N°. 930,
941 y 953, pues, en modo alguno ha significado una mejora
en los estandares de proteccién y garantias minimos que debe
gozar todo contribuyente en un Estado de Derecho. Por el con-
trario, el fundamento de los cambios, al parecer, Unicamente
atiende a consideraciones estrictamente fiscalistas, cuando no
a la comodidad administrativa, en desmedro de las garantias
esenciales de los obligados tributarios. La consecuencia, pues,
ha sido que el contribuyente actualmente se encuentra mas
desprotegido que antes de que la supuesta “reforma” se pro-
dujera.

No obstante ello, debemos hacer una aclaracién importan-
te: nadie parece poner en duda que un Sistema Tributario justo
requiere una Administracion Tributaria que goce de las facul-
tades y potestades suficientes para efectuar el cobro de las
deudas tributarias, asi como para sancionar los incumplimien-
tos que se produzcan. En efecto, como acertadamente ha se-

m@ Tributario

César M. Gamba Valega (*)

fialado el Tribunal Constitucional Espafiol (TCE): “para el efec-
tivo cumplimiento del deber (de contribuir) es imprescindible la
actividad inspectora y comprobatoria de la Administracion tri-
butaria, ya que de otro modo «se produciria una distribucion
injusta en la carga fiscal», pues «lo que unos no paguen de-
biendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu
civico o con menos posibilidad de defraudar»; de ahi la nece-
sidad y la justificacion de «una actividad inspectora especial-
mente y eficaz, aunque a veces incomoda y molesta»™?.

Sin embargo, también es cierto que, tanto la “atribucién”
de potestades administrativas por el legislador, como el “ejer-
cicio” de las mismas por parte de la Administracion, deben
verificarse dentro del debido respeto a los principios y dere-
chos fundamentales. Esta exigencia se deriva del articulo 3° de
la Constitucion, asi como del caracter preponderante que tie-
nen los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juri-
dico.

Precisamente, las presentes lineas tienen como finalidad
poner de manifiesto, que, lamentablemente, nuestro Cédigo
Tributario vigente no garantiza adecuadamente la vigencia del
“derecho fundamental a un debido procedimiento administra-
tivo”, limitando, imposibilitando o, incluso, llegando a negar
su ejercicio por parte de los contribuyentes. Veamos.

Il. LA POSICION DE NUESTRO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL - LA VIGENCIA DEL
DERECHO A UN DEBIDO PROCEDIMIENTO
EN SEDE ADMINISTRATIVA

El numeral 3) del articulo 139° de nuestra Constitucion Po-

(*) Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, Master en Tributacion/
Asesoria Fiscal por el Centro de Estudios Financieros de Madrid, Abogado de la Uni-
versidad de Lima.

(1) Vid., CESAR GAMBA VALEGA, "Principios del Derecho Penal y Potestad Sancionadora de
la Administracién Tributaria” (Primera y Segunda Parte), EN: Analisis Tributario, nims.
189y 190, octubre y noviembre de 2003, pags. 22y ss., y 19 y ss., respectivamente.

(2) El ahadido entre paréntesis es nuestro. Vid., las STCE 76/1990 (fundamento juridico
3°) y 110/1984 (fundamento juridico 3°).
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litica (CP) reconoce como un principio y derecho de la funcién
jurisdiccional “la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional”®,

Tanto por la ubicacién del precepto como por su referencia
a la “funcidn jurisdiccional”, una interpretacion restrictiva del
mismo nos podria llevar a la conclusion -errénea, a nuestro
parecer-, segun la cual el derecho a un debido proceso s6lo
podria hacerse valer en el ambito de un “proceso judicial”, y
no en un “procedimiento administrativo”.

Sobre el particular, es preciso sefialar que nuestro Tribunal
Constitucional (TC) ya se ha pronunciado de forma reiterada
sobre la cuestion planteada, admitiendo la aplicacion de la
garantia de un “debido proceso” a todo tipo de procedimien-
tos administrativos, incluso a aquellos procedimientos segui-
dos en instituciones de caracter privado® . Este derecho -como
acostumbra sefialar el TC en diversas ocasiones- “es una ga-
rantia que si bien tiene su ambito natural en sede judicial, tam-
bién es aplicable en los procedimientos administrativos”®),

Asi, por ejemplo, en la Sentencia recaida en el Expediente
N° 461-96-AA/TC, de fecha 1 de septiembre de 1997, que
resuelve un Proceso de Amparo interpuesto por diversas vulne-
raciones al debido proceso incurridas en un Procedimiento de
Cobranza Coactiva seguido por el Ejecutor Coactivo del Insti-
tuto Peruano de Seguridad Social (hoy ESSALUD), el Tribunal
Constitucional —luego de afirmar que cualquier tipo de norma
es pasible de ser evaluada constitucionalmente por via del con-
trol difuso cuando su vigencia coloca en entredicho algin de-
recho fundamental- sefiala lo siguiente:

“Que por otro lado, alegar como lo ha hecho “a quo”, que
porque “los Ejecutores Coactivos no pertenecen a la jerarquia
judicial y su funcion no es jurisdiccional (...) mal puede impu-
tarseles el incumplimiento de las garantias a que se refiere el
articulo 139° de la Constitucién” vigente es una muestra de
abierto desconocimiento de los alcances de nuestra norma fun-
damental, ya que los derechos de los justiciables que en con-
junto forman lo que se conoce como “El Debido Proceso” po-
seen un radio de aplicacion, gue esta por encima del funciona-
miento y actuacion del érgano estrictamente judicial, pues de
otro modo ninguna entidad o corporacion privada y ni siquie-
ra la propia Administracion, cuando conoce del llamado pro-
cedimiento administrativo, tendria porque respetar los dere-
chos del justiciable, lo que seria absurdo e inconstitucional™® .

Para el TC, pues, resulta indiscutible que en todo Procedi-
miento Administrativo, la Administracion Publica debe respe-
tar las garantias minimas que corresponden a un “debido pro-
cedimiento administrativo”. En igual forma, el legislador se
encuentra obligado a respetar dicho principio, al regular cada
uno de los procedimientos, pues como sefiala el mismo Tribu-
nal, las garantias que corresponden al debido procedimiento
en el ambito administrativo general “normalmente se encuen-
tran reconocidas por conducto de la ley a través de los diver-
sos procedimientos de defensa o reconocimiento de derechos
y situaciones juridicas, por lo que su trasgresién impone como
correlato su defensa constitucional por conducto de acciones
constitucionales {(...)""".

Por tanto, de acuerdo con la doctrina sentada por el TC,
una regulacién que no salvaguarde adecuadamente las ga-
rantias minimas de un debido procedimiento administrativo sera
reprochable constitucionalmente. Obviamente, los procedimien-
tos tributarios no pueden constituir una excepcion a esta regla,
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resultando —por tanto- viciada de inconstitucionalidad cualquier
norma y actuacién administrativa que pretenda prescindir del
mencionado derecho fundamental.

1. CONTENIDO DEL DERECHO A UN DEBIDO
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO - LA LEY
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
GENERAL (LPAG)

El articulo IV.1.2 de la Ley del Procedimiento Administrati-
vo General (LPAG) establece que el procedimiento administra-
tivo se sustenta, entre otros, en el principio del debido procedi-
miento administrativo, segun el cual “Los administrados gozan
de todos los derechos y garantias inherentes al debido proce-
dimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una
decision motivada y fundada en derecho. La institucion del
debido procedimiento administrativo —continda el precepto—
se rige por los principios del Derecho Administrativo (...)".

El hecho que el citado precepto se encuentre recogido en
una norma con rango de ley, no debe inducirnos a concluir
gue el “derecho fundamental a un debido procedimiento” de-
riva de la ley; y, por tanto, puede ser derogado o suspendido
por una ley posterior en un caso concreto. En efecto, ya sabe-
mos que nos encontramos ante un verdadero derecho funda-
mental, que deriva de la Constitucién misma, por lo que su
contenido es “indisponible” por parte de ningun poder del Es-
tado®,

Se trata, pues, de un conjunto de garantias indisponibles
por parte del legislador —y también, por la Administracién-,
gue forman parte de la estructura misma del iter procedimen-
tal, sin las cuales, el procedimiento no podré alcanzar su obje-
tivo final (emision valida de un acto administrativo). En pala-
bras del TC, nos encontramos ante “supuestos minimos que
rodean a todo proceso y que no son otros que los que nacen
de la misma Constitucién y del reconocimiento que ésta realiza
de los diversos derechos fundamentales”®.

A suvez, en relacion al contenido de este derecho, el TC ha
sefialado lo siguiente:

“(...) el debido proceso esta concebido como el cumplimiento
de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico
que deben observarse en las instancias procesales de todos los

(3) Vid., en el mismo sentido el articulo 8°.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, aprobada por Decreto Ley N° 22231: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determi-
nacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter” (la negrita y el subrayado son nuestros).

(4) Porejemplo, en el caso de una Asociacién, cuya Asamblea General decidio la separa-
cién de un asociado inaudita pars.

(5) Vid., entre otras, las Sentencias recaidas en los Expedientes N%. 1525-2003-AA/TC,
de fecha 15 de julio de 2003; 763-2003-AA/TC, de fecha 14 de abril de 2003; y
2721-2003-AA/TC, de fecha 3 de noviembre de 2003.

(6) El subrayado es nuestro. Vid., ademas, entre otras, la Sentencia recaida en el Expe-
diente N° 968-97-AA/TC, que resuelve un Proceso de Amparo iniciado por un justiciable
destituido de la Policia Nacional, en la que se puede leer lo siguiente: “Que, no ha-
biéndose observado las condiciones minimas (...) a efecto de garantizar un debido
proceso, al que tiene derecho constitucionalmente toda persona, tanto en el ambito
jurisdiccional cuanto en el administrativo, y atn en la esfera de los estatutos particula-
res, la demanda resulta fundada (...)".

Vid., la STC recaida en el Expediente N° 026-97-AA/TC, de fecha 2 de julio de 1998.

Por tanto, su inclusién en la LPAG cumple una finalidad pedagégica, mas que otra cosa.

Vid., la STC recaida en el Expediente N° 295-97-AA/TC, de fecha 10 de agosto de

1999.
Andlisis
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procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afec-
tarlos. Vale decir que, cualquier actuacion u omision de los
organos estatales dentro de un proceso, sea éste administrati-
vo-sancionatorio —como en el caso de autos— o jurisdiccional,
debe respetar el debido proceso legal.

Como ya lo ha precisado en reiterada jurisprudencia este
Tribunal, el derecho al debido proceso comprende, a su vez,
un haz de derechos que forman parte de su estandar minimo:
el derecho al juez natural —jurisdiccién predeterminada por la
ley—, de defensa, a la pluralidad de instancias, a los medios de
prueba y a un proceso sin dilaciones'®

Como se puede apreciar, nos encontramos ante derechos y
garantias minimas que debe gozar todo administrado, para
que un procedimiento pueda seguirse y resolverse con justicia.

Asi, entre las garantias protegidas por el “debido procedi-
miento administrativo”, podemos sefialar las siguientes:

= Derecho a ser oido.-

Esta referido a que la Administracién debe otorgar a
los administrados el derecho a que expongan su posi-
cién respecto a las posibles consecuencias del procedi-
miento que se sigue. Para ello, necesariamente, el ad-
ministrado debe contar con un plazo previo para que
presente sus alegatos o las pruebas de descargo que
correspondan®¥,

Este derecho de los administrados a exponer sus argu-
mentos se puede ejercer en cualquier etapa del proce-
dimiento, incluyendo la posibilidad de aportar cualquier
medio probatorio que sustente su posicion.

= Derecho a ofrecer y producir pruebas.-
Se encuentra referido a que los administrados estan fa-
cultados a presentar, sin excepcion, las pruebas que juz-
guen convenientes para su mejor defensa, y a que la
Administracion actie aquéllas que proponga.

= Derecho a obtener una resolucion motivada y funda-
da en derecho.-
Basicamente, consiste en el derecho de todo ciudadano
a que la Administracion se pronuncie sobre todas y cada
una de las cuestiones formuladas en el expediente. Ello
implica el derecho a que en la resolucién que pone fin
al procedimiento recaiga un pronunciamiento sobre los
argumentos formulados, tanto si son amparados como
si no lo fueran. Lo cierto es que en ambos casos, la
Administracion debe pronunciarse expresamente sobre
los argumentos invocados por el contribuyente, de lo
contrario la resolucion final adoleceria de nulidad, por
producir indefension.

IV. CODIGO TRIBUTARIO Y DERECHO A UN
DEBIDO PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

A continuacion, analizaremos algunas normas del Cédigo
Tributario (CT), a fin de determinar su compatibilidad o no con
el derecho a un debido procedimiento administrativo.

m@ Tributario
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1. Facultad de la Administracién de compensar de oficio
los créditos tributarios con deudas tributarias que no
tengan la condicién de “exigible” (articulo 39° del CT).-
El articulo 39° del CT establece que en un procedimiento
de fiscalizacion seguido con ocasion de una solicitud de
devolucion, la SUNAT esta facultada a compensar el cré-
dito tributario con la deuda tributaria determinada, aun
cuando ésta no tenga la condicion de deuda exigible.
Evidentemente, que esta situacién vulnera el derecho a
un debido procedimiento administrativo, considerando
que la deuda determinada por la Administracion es eje-
cutada y cobrada, sin darle al contribuyente la facultad
de iniciar el Procedimiento Contencioso — Administrati-
vo que corresponde.

2. Eltramite de audiencia en un procedimiento de fiscali-
zacion tiene caracter potestativo — El hecho de no pre-
sentar los descargos dentro del plazo de 3 dias deter-
mina que las pruebas ofrecidas no sean merituadas
(articulo 75° del CT).-

De conformidad con el articulo 75° del CT, la SUNAT se
encuentra “facultada” a poner en conocimiento del con-
tribuyente las observaciones formuladas en un procedi-
miento de fiscalizacion, con caracter previo a la notifi-
cacion de las resoluciones, cuando a juicio de la Admi-
nistracion, la complejidad del caso tratado lo justifique.
La norma indica que en estos casos, dentro del plazo
que la Administracién Tributaria establezca en dicha
comunicacién —no menor a tres (3) dias habiles—, el con-
tribuyente o responsable podra presentar por escrito sus
observaciones a los cargos formulados, debidamente
sustentadas, a efecto que la Administracién Tributaria
las considere, de ser el caso.
A continuacion, la norma concluye sefialando que la
documentacion que se presente ante la Administracion
Tributaria luego de transcurrido el mencionado plazo
no sera merituada en el procedimiento de fiscalizacion.
Como se puede apreciar, la norma contiene dos vulne-
raciones flagrantes al derecho fundamental a un debi-
do procedimiento:
1°) Al no establecer con caracter imperativo que las ob-
servaciones “deban” ponerse necesariamente en co-
nocimiento del sujeto intervenido. Por tanto, en los
casos en que la Administracion decida no ejercer la
referida potestad, se vulneraria el derecho a ser oido
(manifestacion del debido procedimiento), conside-
rando que el administrado recién conoceria los re-
paros efectuados por el area acotadora con la noti-
ficacion del acto que ponga fin a la instancia®?; y,
2°) Al restringir la posibilidad de presentar nuevos ale-
gatos o pruebas, una vez que haya vencido el plazo
conferido por la SUNAT, toda vez que el derecho a

(10) Vid., entre otras, las Sentencias recaidas en los Expedientes N%. 1661-2003-AA/TC,
de fecha 11 de agosto de 2003; 2658-2002-AA/TC, de fecha 9 de enero de 2003; y
2721-2003-AA/TC, de fecha 03 de noviembre de 2003.

(11) Vid., en este sentido, el articulo 5°.4 de la LPAG, segun el cual “El contenido (del acto
administrativo) debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas
por los administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por éstos que hayan
sido apreciadas de oficio, siempre que otorgue posibilidad de exponer su posicién al

administrado y, en su caso, aporten las pruebas a su favor”.
(12) Recordemos que el administrado debe tener la posibilidad de ejercer el derecho de

defensa durante y después del procedimiento de fiscalizacion. Por tanto, restringirlo a
la posibilidad de recurrir el acto, vulnera derechos y garantias fundamentales.
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un debido procedimiento obliga a admitir las prue-

bas hasta que no se produzca la notificacion defini-

tiva de la resolucién que pone fin a la instancia®®.

3. La declaracion rectificatoria presentada fuera del pla-
zo de 3 dias conferidos por la Administracién o culmi-

nado el procedimiento de fiscalizacién determina gue

ésta no surta efectos (articulo 88° del CT).-

De conformidad con el articulo 88° del CT no surte efecto
aquella declaracién rectificatoria presentada con pos-
terioridad al plazo otorgado por la Administracion Tri-
butaria para efectuar el sustento de los reparos formu-
lados durante la fiscalizacién, o una vez culminado el
proceso de verificacién o fiscalizacion por tributos y
periodos que hayan sido motivo de verificacién o fisca-
lizacion, salvo que esta determine una mayor obliga-
cion.

Como se puede apreciar, el hecho de que una Declara-
cién Rectificatoria no sea merituada constituye una li-
mitacion desproporcionada al derecho a la libertad de
prueba —manifestacién del derecho a un debido proce-
dimiento administrativo—.

4. La notificaciéon por correo electrénico (articulo 104°

del CT).-
El literal b) del articulo 104° del CT dispone que la no-
tificacion por correo electrénico se considerara efectua-
da con el depésito de aquél. Para tal efecto, se habilita
a la SUNAT a fijar qué deudores tributarios deberan
fijar un correo electrénico para efecto de la notificacion
por este medio.
Evidentemente, una notificacion que no permita confir-
mar la recepcién del acto administrativo que se preten-
da notificar —como en el caso del correo electrénico—,
constituye una vulneracion al derecho a que se produz-
ca una notificacion que permita conocer efectivamente
el contenido de los actos administrativos, vulnerandose,
de este modo, el derecho al debido procedimiento ad-
ministrativo®4

5. Limitaciones sustanciales para ofrecer y actuar medios
probatorios en el Procedimiento Contencioso Tributa-
rio (articulo 125° del CT).-
De acuerdo con el articulo 125° del CT, los Unicos me-
dios probatorios que pueden actuarse en la via adminis-
trativa son los documentos, la pericia y la inspeccién del
organo encargado de resolver, los cuales seran valorados
por dicho érgano, conjuntamente con las manifestacio-
nes obtenidas por la Administracion Tributaria.
Como se puede apreciar, la norma sefialada limita sus-
tancialmente los medios probatorios que pueden actuar-
se en el Procedimiento Contencioso-Tributario, vulneran-
do asi, el derecho a la libertad de prueba —manifesta-
cion del debido procedimiento administrativo- que tie-
nen todos los administrados (deudores tributarios) res-
pecto a los hechos objeto de controversia*®.

6. Acceso a la informacién del expediente (articulo 131°
del CT).-
El articulo 131° del CT establece que, tratdndose de
procedimientos de verificacion o fiscalizacion, los deu-
dores tributarios o sus representantes o apoderados ten-
dran acceso Unicamente a los expedientes en los que
son parte y se encuentren culminados.

Como se puede apreciar, la norma restringe de manera
injustificada el derecho a tener acceso al expediente
—manifestacion del debido procedimiento administrati-
vo-19),

7. Reformatio in peius y facultad de reexamen (articulo
127° del CT).-
Es sabido que el articulo 127° del CT faculta a la Admi-
nistracion a que —al momento de resolver— efectie un
nuevo examen completo de los aspectos del asunto con-
trovertido.
Del texto de la norma podria interpretarse (jliteralmen-
te!) que al momento de resolver la Administracion po-
dria incluso agravar la situacion del contribuyente, in-
cluyendo —por ejemplo- nuevos reparos en la resolu-
cién del asunto. Sin embargo, ello significaria una le-
sion al derecho al debido procedimiento administrati-
vo, habida cuenta que la interposicion de un recurso no
puede importar una situaciéon peor que la anterior a la
presentacion del mismo.
Por ello, una interpretacion acorde con el texto constitu-
cional nos llevaria a la conclusién de que la facultad de
reexamen puede ejercerse, siempre y cuando no se
agrave la situacion del contribuyente.
Este es precisamente el sentido del articulo 187.2 de la
LPAG, al sefialar que en los procedimientos iniciados a
peticion del interesado, la resolucion sera congruente
con las peticiones formuladas por éste, sin que en nin-
gun caso pueda agravar su situacion inicial y sin per-
juicio de la potestad de la Administracién de iniciar un
nuevo procedimiento, si procede. [

(13) Por lo demas, este fue el criterio sustentado en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 445-
3-97, en la que se dejé establecido que la Administracién Tributaria no puede funda-
mentar el rechazo a la impugnacion de un reparo en la instancia de reclamacion,
sefialando que el contribuyente no sustentd el reparo hasta el cierre del requerimiento,
si con posterioridad a la fecha de cierre pero dentro de la etapa de fiscalizacién, el
contribuyente presenté documentacién con ese fin, la que fue analizada y evaluada
por el auditor en dicha etapa.

(14) Confréntese con el articulo 20°.1.2. de la LPAG, que permite la notificaciéon mediante
correo electrénico, Unicamente cuando el administrado lo hubiese solicitado expresa-
mente.

(15) Confréntese con el articulo 166° de la LPAG, segln el cual se permite que los hechos
invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento puedan ser objeto
de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicién
expresa. Entendemos que la salvedad del precepto se refiere a aquellos medios de
prueba que se encuentren prohibidos por disposicion expresa, siempre que la norma
cuente con una justificacion razonable que le permita apartarse del régimen general
de los procedimientos administrativos, situacion que no resulta aplicable al caso que
nos ocupa.

(16) Confréntese con el articulo 160° de la LPAG, segun el cual, los administrados, sus
representantes o su abogado, tienen derecho de acceso al expediente en cualquier
momento de su trdmite, asi como a sus documentos, antecedentes, estudios, informes y
dictdmenes. Este derecho se hace extensivo a la obtencion de certificaciones de su
estado y a recabar copias de las piezas que contiene, previo pago del costo de las
mismas. El pedido de acceso podra hacerse verbalmente y se concede de inmediato,
sin necesidad de resolucion expresa, en la oficina en que se encuentre el expediente,
aunque no sea la unidad de recepcién documental.
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El Derecho al Debido Proceso
y su aplicacion en la via administrativa

INTRODUCCION

El Derecho al Debido Proceso, institucién fundamental de
todo sistema juridico, adquiere especial relevancia para nues-
tro pais a raiz de los problemas que han socavado y han
cuestionado las bases de la institucionalidad de la justicia en
el PerG: terrorismo y corrupcién han incentivado a los legisla-
dores de turno a adoptar medidas, muchas de ellas con evi-
dente fin efectista, que en muchos casos han contravenido los
convenios internacionales y los preceptos constitucionales pro-
pios.

La existencia en nuestro pais de corrientes de opinién han
abierto un debate sobre el tema. Los unos, avocados en una
defensa absoluta del debido proceso, es decir, no tolerando
ninguna infraccién contra éste como la Gnica manera de lo-
grar una verdadera justicia para el ciudadano; los otros, con-
siderando que no es importante si en un proceso obviamos
algunos elementos del debido proceso, lo determinante es el
obijetivo trazado por el Estado, como por ejemplo pacificar el
pais o luchar contra la corrupcioén.

En este contexto, resulta pertinente también precisar si la
adecuada proteccién al ciudadano de las eventuales viola-
ciones de sus derechos conlleva el otorgarla tanto dentro de
la via jurisdiccional como administrativa, y si existiera dife-
rencia en este tratamiento, en qué razones de indole legal y
de equidad se sustentaria. Lo anterior se basa en que se ha
logrado esbozar el derecho al debido proceso otorgéndole
categoria constitucional de tal manera que pasa a ser de obli-
gatorio cumplimiento para todos los operadores del derecho
no limiténdonos a entenderlo como un derecho referido sola
y exclusivamente en su aplicacién en el dmbito del Poder Ju-
dicial.

I. CONTENIDO DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO

Debemos considerar que, en principio, no existe un con-
senso general en la mayoria de legislaciones de muchos pai-
ses. El sentido es claro, proporcionar los mecanismos ade-
cuados para acceder a un sistema de justicia lo suficiente-
mente capaz de lograr una efectiva y real proteccion del indi-
viduo. Asi, existe diversidad de matices en cuanto a lo que
cada pais en particular puede considerar lo que es el conteni-

m@ Tributario

Maénica Benites Mendoza (*)

do del derecho al Debido Proceso, el cual no sélo estd limita-
do al derecho a poder acceder a un juicio sino que también
significa que dentro de éste tenga los medios adecuados para
poder realizar una real defensa de sus intereses.

Al respecto el Dr. Reynaldo Bustamante opina: “Cabe se-
Aalar que el contenido del debido proceso al interior de un
proceso o de un procedimiento, no es un tema pacifico en la
doctrina, siendo usual que varie de un pais a otro (por ejem-
plo, mientras que para algunos la pluralidad de instancia, es
un requisito imprescindible para la existencia de un debido
proceso, para ofros no lo es, siendo posible entonces que
existan procesos con instancia Gnica); sin embargo, tal varie-
dad o flexibilidad lejos de ser perjudicial es realmente prove-
chosa, pues el contenido del debido proceso debe responder
a las necesidades y caracteristicas de cada sociedad en un
momento histérico determinado. Sin embargo, no debe caer-
se en el error de pensar que la determinacién del contenido
del debido proceso estd sujeta a la mera discrecionalidad del
juzgador o del legislador de turno, pues siempre debe com-
prender, como minimo, aquellos elementos (como el derecho
a ser oido) que razonablemente resultan esenciales para que
el debido proceso pueda cumplir con sus funciones y no pier-
da su naturaleza para convertirse en algo distinto™!"),

La idea general es clara, por ejemplo, el reconocimiento méxi-
mo a nivel de los derechos y garantias procesales alcanza en
Europa su punto més elevado con el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales de 1950, en cuyo articulo 6° se establece:

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, piblicamente y dentro de un plazo razona-
ble, por un Tribunal independiente e imparcial, esta-
blecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de carécter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacién en materia penal
dirigida contra ella.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legal-
mente declarada.

3. Tc}:do acusado tiene, como minimo, los siguientes dere-
chos:

(*) Abogada, Colaboradora Especial de la revista Andlisis Tributario, socia del estudio
Benites, Castefieda & Solis, ex presidenta de la comision de tributaristas de ASBANC,
catedrética de la PontiFi,cia Universidad Catélica del Perd.

(1) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo: "Una Aproximacion a la vigencia del debido
proceso en los despidos laborales". EN: lus Et Veritas. Revista de la Facultad de Dere-
cho de la PUCP: Afio X. N2 21,
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® A ser informado, en el més breve plazo, en una
comunicacién que comprenda detalladamente, la
naturaleza y la causa de la acusacién formulada
contra él;

¢ Adisponer del tiempo y de las facilidades necesa-
rias para la preparacién de su defensa;

¢ A defenderse por si mismo o a ser asistido por un
defensor de su eleccién y, si no tiene medios para
pagarlos, poder ser asistido por un Abogado de
Oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exi-
jan;

* Inferrogar o hacer interrogar a los testigos que de-
claren contra él y a obtener la citacién y el interro-
gatorio de los testigos que declaren en su favor en
las mismas condiciones que los testigos que lo ha-
gan en su contra;

e A ser asistido gratuitamente por un intérprete, si
no comprende o no habla la lengua empleada en
la Audiencia”®?.

Es importante sefialar la oportunidad que todo ciudadano
tiene de asegurar el andlisis de su prefension mediante auto-
ridad competente e imparcial®. Intentaremos dar una breve
explicacién de los elementos bésicos que conforman tal dere-
cho, por ejemplo tenemos:

a) El derecho a la justicia

En la base de todo orden procesal esta el principio y, con
él, el derecho fundamental a la justicia, entendida como la
existencia y disponibilidad de un sistema de administracién
de la justicia, valga decir, de un conjunto de mecanismos idé-
neos para el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado —
declarar el derecho controvertido o restablecer el violado, in-
terpreténdolo y aplicéndolo imparcialmente en los casos con-
cretos— lo cual comprende, a su vez, un conjunto de érganos
judiciales independientes especializados en ese ejercicio, la
disponibilidad de ese aparato para resolver los conflictos y
corregir los entuertos que origina la vida social, en forma
civilizada y eficaz, y el acceso garantizado a esa justicia para
todas las personas, en condiciones de igualdad y sin discri-
minacion.

b) El derecho a la legalidad

En los términos mas generales, el principio de legalidad
en el Estado de derecho postula una forma especial de vincu-
lacién de las autoridades e instituciones piblicas al ordena-
miento juridico, a partir de su definicion bésica segin la cual
toda autoridad o institucién piblica lo es y solamente puede
actuar en la medida en que se encuentre autorizada para
hacerlo por el mismo ordenamiento, y normalmente a texto
expreso —para las autoridades e instituciones piblicas sélo
estd permitido lo que esté constitucional y legalmente autori-
zado en forma expresa—, y todo lo que no les esté autorizado
les esté vedado.

c) El derecho al juez regular

En nuestra Constitucién, articulo 139° inciso 3, se sefiala
que: “(...) Ninguna persona puede ser desviada de la juris-
diccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedi-
miento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada
por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denomina-
cion”.
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Este principio, se complementa, con el inciso primero del
mismo articulo, la exclusividad y universalidad de la funcién
jurisdiccional en manos de los tribunales dependientes del
Poder Judicial. Es decir, debe entenderse que la «autoridad
competente» es necesariamente la judicial y ordinaria, esto
dltimo porque el inciso 3 transcrito excluye toda posibilidad

e juzgamiento por tribunales especiales para el caso o para
casos concretos.

d) Los derechos de audiencia y defensa

En el lenguaije escueto de nuestra Constitucion, el derecho
general a la defensa, y tanto en lo penal como en general, en
toda materia sancionadora o que pueda desembocar en la
supresién o restriccién de derechos subjetivos de las perso-
nas, estd también consagrado en el articulo 139° inciso 14
de la Constitucién, y se desarrolla, ademés, en el articulo 8°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, este
0ltimo en sus pérrafos 1°, para todo proceso, y 2° a 5° espe-
cificamente para el proceso penal. El derecho general de de-
fensa implica otros, particularmente el de audiencia y los prin-
cipios de imputacién e intimacién, asi como el derecho a la
motivacién o fundamentacién debida de toda resolucién pro-
cesal. De conformidad con lo expuesto, comprende:

a) El principio de intimacién: Recogido en el inciso 15
del arficulo 139°. Es el que da lugar al derecho de
todo imputado a ser instruido de los cargos, es decir,
puesto en conocimiento de la acusacién, desde el pri-
mer momento incluso antes de la iniciacién del proce-
so contra él, por ejemplo, por parte del Ministerio Pg-
blico.

b) El derecho de defensa: Recogido en el inciso 14 del
articulo139° y muy especialmente de los incisos a), c),
d), e), f) y g) del parrafo 2, y de los parrafos 3y 5 del
articulo 8 de la Convencién Americana, de todo lo
cual resulta toda una serie de consecuencias. En resu-
men, el derecho del reo a ser asistido por un traductor
o intérprete de su eleccién o gratuitamente proveido,
asi como por un defensor letrado, en su caso también
proveido gratuitamente por el Estado, sin perjuicio de
su opcién para defenderse personalmente, opcién esta
dltima que el juez debe, no obstante, ponderar en be-
neficio de la defensa misma; el derecho irrestricto a
comunicarse privadamente con su defensor, con la sola
excepcién de la incomunicacién legalmente decreta-
da, durante la cual, no obstante, no deben en ningin
caso tener acceso a él la parte acusadora ni las auto-
ridades de investigacién, ni utilizarse en modo alguno
el aislamiento (caso indispensable como el permitido
por el inciso g del articulo 2° de la Constitucién) para
debilitar la resistencia fisica o moral del imputado ni
para obtener de él pruebas o declaraciones. La conce-
sion del tiempo y medios razonablemente necesarios
para una adecuada preparacién de la defensa, lo cual
debe necesariamente valorarse en cada caso atendi-
da su complejidad, volumen, etc; el derecho a un pro-

(2) 1JUNOY, JOAN PICO. Las Garantias Constitucionales del Proceso. José M. Bosch,
Editor. Barcelona 1997.

(3) ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. "Apuntes sobre la exigibilidad de un debido
proceso en los diferentes Procedimientos Administrativos". EN: Derecho y Sociedad
N2 15. Revista de la Facultad de Derecho de la PUCP. 2000
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ceso pUblico (inciso 4 del articulo 139°); y el derecho
a no ser obligado a declarar contra si mismo ni contra
sus parientes inmediatos, ni a confesarse culpable, asi
como a que emita sus declaraciones voluntariamente y
sin coaccién alguna.

Al respecto Carocca Pérez sefiala: “Tanto desde un punto
de vista teérico como préctico, se ha insistido en el carécter
esencial de la defensa procesal para la vélida tramitacién de
cualquier proceso jurisdiccional. En rigor ~hemos dicho— los
sistemas procesales no deberian admitir la eficacia de una
sentencia emanada de un proceso, cualquiera que sea su cla-
se, en que no se haya brindado a las partes la oportunidad
de ejercitar su defensa procesal. Esto deberia traducirse en
que la ley disponga y los jueces exijan su respeto en todo tipo
de procesos, como una de las manifestaciones més importan-
tes de su constitucionalizacién™.

Cabe precisar que lo escrito en parrafos anteriores es sélo
una rapida y somera descripcion de los elementos que com-
ponen el derecho al debido proceso.

Il. DEBIDO PROCESO: INCORPORACION EN EL
PERU

Hagamos una breve sintesis de nuestra legislacion:

En Primer lugar debemos considerar que el PerG es Estado
parte de la Convencién Americana desde el 28 de julio de
1978 y acepté la competencia de la Corte en 1982.

Al respecto el constitucionalista doctor Eloy Espinosa-Sal-
dafia sefala: “{...) la Constitucién Politica de 1979 no efec-
tuaba referencia explicita alguna a este Derecho Fundamen-
tal, aun cuando varios de los elementos que la componen
estaban diseminados a lo largo del articulo 233° de aquel
texto constitucional, norma destinada a consagrar las enton-
ces denominadas “Garantias de la Administracién de Justi-
cia”. Lo previsto en la Constitucién, antes mencionada, per-
mitié entonces a algun calificado sector doctrinario a consi-
derar el debido proceso como una garantia innominada de
la Administracién de Justicia™®.

Con la dacién de la Constitucion de 1993 se ha sefialado
de manera explicita la observancia del debido proceso como
un requisito de obligatorio cumplimiento. Conforme a lo esta-
blecido en el inciso 3 del articulo 139° de la Constitucion de
1993: “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccio-
nal: La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccio-
nal”. Agregandose ademés que: “Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley no
sometida a procedimiento distinto de los previamente esta-
blecidos, ni por 6rganos jurisdiccionales de excepcién ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacién”.

Tal referencia se hace dentro de un articulo constitucional
dedicado a los llamados Principios y Derechos de la Funcién
Jurisdiccional, precepto en el cual a su vez se incluyen una
serie de elementos habitualmente asumidos como componen-
tes centrales de todo Debido Proceso que presuma de serlo).

En ese sentido, vemos como en nuestra legislacién se ha
logrado esbozar el derecho al Debido Proceso otorgéndole
categoria constitucional de tal manera que pasa a ser de obli-
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gatorio cumplimiento para todos los operadores del derecho
no limiténdonos a entenderlo como un derecho referido sola
y exclusivamente en su aplicacién en el émbito del Poder Ju-
dicial puesto que ello ha llevado a una gran cantidad de mal
interpretaciones en que tratan de limitar tal derecho a tal es-
cenario sin realizar un andlisis més elaborado pues éste debe
ser entendido también como referente de obligatorio cumpli-
miento tanto para los procesos judiciales como para los pro-
cedimientos de cardcter administrativo.

En esta lineq, el doctor Reynaldo Bustamante Alarcén sos-
tiene que: «[...) la dimensién material del debido proceso
exige que todos los actos de poder, sean normas juridicas,
actos administrativos o resoluciones judiciales, inclusive, sean
justos, es decir, que sean razonables y respetuosos de los va-
lores superiores, de los derechos fundamentales y de los de-
més bienes juridicos constitucionalmente protegidos, a tal punto
que su inobservancia debe ser sancionada con la inaplica-
cién de aquel acto o con su invalidez»?).

Cabe precisar que, complementando lo dispuesto en la
Constitucién actual, encontramos referencias expresas del de-
bido proceso tanto en los Cédigos Procesal Civil, Procesal
Penal y hasta en la Ley General de Procedimientos Adminis-
trativos.

I1l. DERECHO AL DEBIDO PROCESO Y AL
DEBIDO PROCEDIMIENTO

Los ciudadanos constantemente nos vemos en la necesi-
dad de hacer valer nuestros derechos, si bien importa el am-
bito judicial como pilar importante de todo sistema de justi-
cia, es de plantearnos el hecho de no adoptar una interpreta-
cién restrictiva y literal del concepto de debido proceso, pues,
como es de conocimiento general, éste ha sido incorporado
en el articulo 139° de la Constitucién bajo el fitulo de Princi-
pios y Derechos de la Funcién Jurisdiccional. Ya que existe
una corriente que ha interpretado dicho derecho como sola-
mente aplicable a la funcién jurisdiccional lo cual evidente-
mente no es coherente con la finalidad del derecho e inclusive
a la de la propia Constitucién.

La posibilidad de hacer valer nuestros derechos en todos
los campos aplicables en donde interactuamos no sélo en de-
fensa de nuestra libertad, sino de todos nuestros derechos.
Sélo con un adecuado entendimiento del mandato constitu-
cional es que en nuestro pais desde hace pocos afios se han
emitido una serie de dispositivos legales en donde el ciuda-
dano tiene garantizada una mejor proteccién de sus dere-
chos, no sélo ante el Estado sino ante los entes prestadores de
servicios, en donde, si fengo algo que reclamar, la empresa
esté obligada por ley a seguir las pautas generales del debi-

(4) CAROCCA PEREZ, Alex. Garantia constitucional de la defensa procesal. Ediciones
Juridicas Olejnik. Santiago de Chile. 1998.

(5) ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. "Apuntes sobre la exigibilidad de un debido
proceso en los diferentes Procedimientos Administrativos”. EN: Derecho y Sociedad
Ne 15. Revista de la Facultad de Derecho de la PUCP. 2000.

(6) Ob. cit. i

(7) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. "Estado de Derecho, Constitucién y Debido Pro-
ceso. Algunos comentarios a propésito de la reforma constitucional”, difundido como
Justicia Viva mail N2 14, del 15 de febrero de 2003.
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do proceso implementando el llamado debido procedimien-
to.

Normas como el Decreto Legislativo N® 716 —Ley de Pro-
teccién al Consumidor, La Ley General de Procedimientos Ad-
ministrativos —Ley N°® 27444, han incorporado el concepto
de debido procedimiento como medio importante para lo-
grar sus fines propios, pues estd demds decir que sin tal con-
cepto incorporado al émbito administrativo, tales fines, sélo
serian una mera declaracién.

Al respecto el doctor Christian Guzmén Napuri sefiala: La
doctrina, la jurisprudencia del pais y parte del resto del mundo
estdn considerando el derecho al debido proceso como un de-
recho que no sélo es aplicable a los 6rganos jurisdiccionales,
sino también a los entes administrativos, e inclusive, a las enti-
dades privadas de naturaleza corporativa®).

Es cierto que existen diferencias fundamentales entre debi-
do proceso y debido procedimiento. Sélo en un proceso se
ejerce funcién jurisdiccional, por ello sélo tiene tal categoria el
proceso judicial. Alli donde no se ejerza jurisdiccion no habré
proceso, sino simple procedimiento (de carécter administrati-
vo, militar, arbitral, politico o particular, siendo un ejemplo del
pentltimo el llamado antejuicio politico)®.

En consecuencia, estamos ante un derecho fundamental a la
justicia a través del proceso y también del procedimiento.

Como sefiala el doctor Reynaldo Bustamante: “{...) resul-
ta erréneo sostener que el debido proceso sélo es aplicable a
los procesos judiciales o jurisdiccionales, pues su naturaleza,
funcién y desarrollo alcanzado en el derecho comparado
ponen de manifiesto que resulta aplicable tanto en el marco
de un proceso (nacional o internacional) como en un procedi-
miento (administrativo, arbitral, militar, politico o particular)'°.

REFLEXIONES FINALES

1. El debido proceso fue creado para garantizar una efec-
tiva defensa de los ciudadanos ante el poder absoluto
que ejercia el soberano.

2. En principio, existe un consenso general en cuanto al
contenido que debe tener el derecho al debido proce-
so lo cual no implica necesariamente que en cada le-
gislacién nacional no se den ciertos matices en cuanto
a su implementacién y aplicacién, siempre y cuando
tales variaciones no generen consecuencias negativas
para los ciudadanos.

3. El progresivo desarrollo del debido proceso en nues-
tro pais ha traido como consecuencia que se hayan
implementado politicas en donde el ciudadano tenga
acceso a un sistema que le permita hacer valer sus
derechos de manera efectiva, ya sea ante el propio
Estado o ante los privados (por ejemplo, los prestado-
res de servicios piblicos). Expresién normativa de ello
la encontramos en la Ley General de Procedimientos
Administrativos, en la Ley de Proteccién al Consumi-
dor y, en general, la regulacién emitida por parte de
los organismos reguladores de servicios pablicos.

4. Todos tenemos el derecho de acceder a un verdadero
sistema en donde podamos hacer valer nuestros dere-
chos ya sea en el dmbito jurisdiccional o administra-
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tivo, sin importar la condicién que podamos ostentar e
inclusive nuestro confeso y probado grado de culpabi-
lidad. Todos constitucionalmente somos inocentes has-
ta que no se nos pruebe lo contrario. Es por ello, que
el respeto incondicional a este derecho es de aplica-
cién general sin caer en discriminaciones que al final
sélo nos van a conducir a que la Constitucién y las
leyes tengan un carécter meramente declarativo y va-
cio de contenido.
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Casos Practicos

ANTICIPO ADICIONAL: Aplicacion
del saldo contra pagos a cuenta del
IR de enero-marzo de 2004

CONSULTA:

Un suscriptor nos consulta si es que
el saldo del anticipo adicional del IR
que no se pudo compensar contra los
pagos a cuenta del Régimen General
del IR de tercera categoria del ejercicio
2003, se podia aplicar contra los pa-
gos a cuenta de enero a marzo de
2004.

RESPUESTA:

El inciso d) de la Quinta Disposi-
cién Final de la Ley N° 27804, dispuso
que el monto efectivamente pagado por
el anticipo podra utilizarse como cré-
dito contra los pagos a cuenta del régi-
men general del IR del ejercicio a que
corresponde el anticipo asi como de
ejercicios posteriores. Asimismo, el in-
ciso d) del articulo 111° del Reglamen-
to de la Ley del Impuesto a la Renta
(LIR), vigente para el ejercicio anterior,
establecié que el saldo del anticipo que
no hubiera sido acreditado contra los
pagos a cuenta del mismo ejercicio, una
vez que se haya hecho el ajuste corres-
pondiente de los mismos en funcién al
IPM, podra aplicarse en primer lugar
contra los pagos a cuenta del siguiente
ejercicio hasta antes de la presentacién
de la declaracion jurada del ejercicio
al que corresponde el anticipo. Como
vemos, dichas normas permitian que los
contribuyentes puedan aplicar contra
los pagos a cuenta del Régimen Gene-
ral del IR de enero a marzo de 2004 el
saldo del anticipo adicional del ejerci-
cio anterior.

Ahora bien, con la reciente incor-
poracién del Capitulo XVI a la LIR efec-
tuada mediante el Dec. Leg. N° 945,
vigente desde el 1 de enero del pre-
sente afio, se han modificado diversos
aspectos del anticipo adicional, entre
los que se encuentra la aplicacién del

monto efectivamente pagado por con-
cepto de dicho anticipo contra los pa-
gos a cuenta del IR. Al respecto, se ha
modificado la regla establecida en el
inciso d) del articulo 111° de la LIR,
habiéndose dispuesto que el monto
efectivamente pagado, sea total o par-
cial, por concepto del anticipo adicio-
nal deber utilizarse como crédito con-
tra los pagos a cuenta del régimen ge-
neral del IR de los periodos tributarios de
abril a diciembre, que corresponden al
ejercicio gravable por el cual se paga el
anticipo, y siempre que se acredite el an-
ticipo hasta la fecha de vencimiento de
cada uno de los citados pagos a cuenta.

Al respecto, conforme a la teoria de
la aplicacion inmediata de las normas
tributarias dispuesta en el articulo Il del
Titulo Preliminar del Cddigo Civil, los
contribuyentes ya no podrian aplicar
contra los pagos a cuenta de los perio-
dos de enero a marzo del presente ejer-
cicio, el saldo del anticipo adicional del
ejercicio 2003. Conforme a la men-
cionada disposicion, la ley se aplica a
las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes por lo
que esta posicién tiene el correspon-
diente sustento legal.

En tal sentido, lo dispuesto en el
modificado inciso d) del articulo 111°
de la LIR se aplica para la determina-
cién de los pagos a cuenta del Régi-
men General del IR que deban efec-
tuarse desde el mes de enero de 2004.

Sin embargo, creemos que en este
caso se podria haber vulnerado el prin-
cipio de seguridad juridica de los con-
tribuyentes que esperaban poder apli-
car el saldo de su anticipo adicional
contra los pagos a cuenta de los tres
primeros meses del presente afio.

IR: SERVICIOS PRESTADOS POR SU-
JETOS NO DOMICILIADOS

CONSULTA:
Un suscriptor nos consulta si a par-
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tir del presente afio, cualquier servicio
prestado por un sujeto no domiciliado
a un sujeto domiciliado (como por ejem-
plo los servicios de certificacion de
mercaderias) estara gravado con el Im-
puesto a la Renta (IR), sin importar que
el servicio se haya prestado integra-
mente en el extranjero.

RESPUESTA:

En primer lugar, debemos indicar
que el articulo 6° de la LIR que sefiala
gue los sujetos no domiciliados tributa-
ran por sus rentas de fuente peruana
no ha sido modificado por el Dec. Leg.
N° 945, pues se mantiene tal cual. Sin
embargo, si observamos lo dispuesto
en el articulo 9° de la LIR modificada
mediante el Dec. Leg. N° 945, podre-
mos constatar que dicha regla general
ha sido variada respecto de algunos
servicios prestados por sujetos no do-
miciliados.

El primero de estos casos, es el de
los servicios digitales prestados a tra-
vés de Internet, respecto a los que se
ha dispuesto que las rentas obtenidas
por dichos servicios se consideraran
como de fuente peruana, cuando el
servicio se utilice econ6micamente, use
0 consuma en el pais. En este caso, efec-
tivamente, no importa donde se haya
prestado el servicio.

El segundo de los supuestos esta-
blecidos en el articulo 9° de la LIR es el
de los servicios de asistencia técnica,
gue se consideran como de fuente pe-
ruana, cuando éstos se utilicen econo-
micamente en el pais.

Al respecto, debemos indicar que
el legislador no ha definido qué se en-
tiende por “asistencia técnica” o por
“servicios digitales prestados a través
de Internet”.

Sin embargo, creemos que ante di-
cha omisién no podria interpretarse a
priori que “todos” los servicios presta-
dos a partir del presente ejercicio por
sujetos no domiciliados estaran grava-
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dos con el IR pues debera esperarse a
la definicion que sobre ellos realice el
reglamento. Sin embargo, creemos que
mediante norma reglamentaria no po-
dria hacerse uso de la autonomia del
derecho tributario por lo que las defi-
niciones que se realicen en dicha nor-
ma deberian responder a la acepcion
técnica de los términos establecida en
otras ramas del derecho u otras cien-
cias que lo hayan definido® .

IR: Momento de Aplicacion del saldo
a favor del ejercicio anterior

CONSULTA:

Nos preguntan si el saldo a favor
del Impuesto a la Renta del ejercicio
2003 consignado en la declaracion
jurada anual que fue presentada el 01
de abril de 2004 puede aplicarse con-
tra el pago a cuenta del mes de marzo
de 2004 cuyo vencimiento ocurrira el
23 de abril proximo.

RESPUESTA:

En el presente caso consideramos
que dicho contribuyente podra aplicar
el saldo a favor, recién contra el pago
a cuenta del mes de abril, que vence
en mayo de 2004, por los siguientes
fundamentos:

— Conforme a lo dispuesto por el
segundo parrafo del articulo 87°
de la LIR los contribuyentes “po-
drén aplicar las sumas a su fa-
vor contra los pagos a cuenta
mensuales que sean de su car-
go, por los meses siguientes al
de la presentacion de la decla-
racion jurada, de lo que deja-
ran constancia expresa en dicha
declaracion, sujeta a verificacion
por la SUNAT.

— Alrespecto, si bien en ejercicios
anteriores hubo dudas respecto
a la interpretacion de la norma
citada, actualmente dichas du-
das se han disipado, puesto que
el reglamento de la LIR modifi-
cado mediante D. S. N° 045-
2001-EF sefialé que el saldo a
favor por concepto de rentas de
tercera categoria generado en
el ejercicio inmediato anterior
podra ser compensado sélo
cuando se haya acreditado en

26

la declaracion jurada anual y
Unicamente contra los pagos a
cuenta cuyo vencimiento opere
a partir del mes siguiente a aquel
en que se presente la declara-
cion jurada donde se consigne
dicho saldo. Es decir, que si la
declaracion jurada anual del IR
del ejercicio 2003 se presenta-
se en el mes de marzo, entonces
el saldo a favor consignado en
dicha declaracion si podria apli-
carse contra el pago a cuenta
correspondiente al mes de mar-
Z0, pues su vencimiento opera
al mes siguiente de aquel en que
se presento la declaracion jura-
da anual. Sin embargo, si esta-
mos ante una declaracion jura-
da anual que se presenta en el
mes de abril, ya no cabria apli-
car el saldo a favor contra el
pago a cuenta del IR de marzo
pues su vencimiento opera en el
mismo mes en que se presenta
la declaracion y ello contraria lo
dispuesto por las normas cita-
das.

SISTEMA DE CONTABILIDAD: Cam-
bio de sistema de manual a computa-
rizado

CONSULTA:

Un suscriptor nos consulta cual se-
ria el procedimiento para comunicar en
el mes de marzo del presente afio, el
cambio del sistema manual en el que
llevaba los libros contables, a un siste-
ma computarizado. Asimismo, pregun-
ta desde qué ejercicio surtira efecto di-
cha modificacion.

RESPUESTA:

En el presente caso, consideramos
que el contribuyente debera comunicar
el cambio de su sistema de contabili-
dad, dentro de los cinco (5) dias habi-
les de ocurridos los hechos mediante la
presentacion del formulario N° 2127,
conforme a los siguientes fundamentos:

Segun el articulo 87° del TUO del
Caodigo Tributario, los administrados
estan obligados a facilitar las labores
de fiscalizacion y determinacién que
realice la Administracion Tributaria y
en especial deberan, por ejemplo, ins-
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cribirse en los registros de la Adminis-
tracion aportando los datos necesarios
y actualizando los mismos en la forma
y dentro de los plazos establecidos por
las normas pertinentes.

Asimismo, mediante Decreto Ley N°
25734, se establecio que, los sujetos
gue sean contribuyentes y/o respon-
sables de aquellos tributos que admi-
nistra la SUNAT, deberan de inscribir-
se en el “Registro Unico de Contribu-
yentes” (RUC) y proporcionar y pre-
sentar la informacion y documentacion
gue la SUNAT requiera. De no hacer-
lo, conforme a la misma norma, esta-
ran sujetos a las sanciones del Cédigo
Tributario.

De otro lado, conforme a lo esta-
blecido en la R. de S. N° 079-2001/
SUNAT modificada por la R. de S. N°
148-2002/SUNAT, existe la obligacion
de comunicar a la SUNAT, dentro de
los plazos sefialadas en dicha norma,
los hechos producidos que tengan re-
lacion con los tributos que administra
dicha entidad.

Al respecto, debemos indicar que
en las disposiciones mencionadas, no
se ha establecido en forma expresa la
obligacion de comunicar el cambio del
sistema de contabilidad por parte de
un administrado. Sin embargo, podria
considerarse que dicha obligacién se
encuentra comprendida en el literal n)
de la norma en mencién, que otorga
un plazo de 5 dias para comunicar
toda otra modificacion en la informa-
cién proporcionada por el deudor tri-
butario.

Esta posicion se fundamenta en el
hecho que la informacién acerca del
“sistema de contabilidad”, es brinda-
da al momento de la solicitud de Ins-
cripcién o comunicacion de afectacion
de tributos, mediante el FORMULARIO
N° 2119, tal como aparece en las CA-
SILLAS 29 Y 30 del mismo. Igualmen-
te, dicha informacion puede ser modi-
ficada, mediante el FORMULARIO N°

(1) Alrespecto, ver nuestro Suplemento Especial sobre las
modificaciones a la Ley del Impuesto a la Renta, publi-
cado en el mes de febrero del presente afio. En dicho
suplemento, damos como referencia algunas definicio-
nes extraidas de la doctrina y el derecho comparado
respecto a lo que se podria entender por “asistencia
técnica” y “servicios digitales prestados a través de
Internet”.
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2127, solicitud de modificacién de da-
tos, cambio de régimen o suspension
temporal de actividades, en las CASI-
LLAS 22 al 28.

Asimismo, en el Anexo 2 de la R.
de S. N° 079-2001/SUNAT modifica-
da por la R. de S. N° 148-2002-/SU-
NAT, cuando se refiere a las comuni-
caciones al Registro, se sefiala que de-
beréa exhibirse el documento de identi-
dad original del deudor tributario (sic)
o0 representante legal acreditado en el
RUC Sobre los requisitos especificos
para la modificacion sobre el sistema
de contabilidad, no se consigna nin-
gun otro.

Al respecto, en el TUPA de la SU-
NAT aprobado mediante D. S. N° 02-
2003-EF, que es la norma que contie-
ne la descripcion de los procedimien-
tos ante la Administracién Tributaria,
no se indica que la comunicacion del
cambio de sistema de contabilidad esté
sujeta a evaluacion previa, es decir no
seria necesario esperar la autorizacion
por parte de la Administracion para su
uso y por tanto, validez, sino que ope-
raria de mero tramite, tal como apare-
ce en su procedimiento nimero 2. En
tal sentido, dicho cambio de régimen
operaria desde el momento de su co-
municacion.

Por Ultimo, consideramos que las
resoluciones Directorales emitidas por
la Direccién General de Contribucio-
nes durante la década de 1970, que
regulaban dicho tema, habrian queda-
do derogadas por las Resoluciones de
Superintendencia vigentes que regulan
los distintos aspectos vinculados con el
RUC. Sin embargo, tenemos conoci-
miento de que algunos funcionarios de
la Administracion Tributaria estarian
considerando que dichas Resoluciones
Directorales aun son aplicables y que
en virtud de ellas la comunicacion sur-
te efecto recién en el ejercicio poste-
rior, posicion que no compartimos.

IGV: Venta de bienes muebles efec-
tuadas antes de su importacion

CONSULTA:

Una empresa que en el mes de mar-
zo del presente afio ha efectuado la
venta de varias maquinarias adquiri-
das en Japon, antes de solicitar el des-

pacho a consumo de las mismas, nos
consulta si con las Ultimas modificacio-
nes efectuadas a la Ley del IGV e ISC
(en adelante LIGV) mediante el Dec.
Leg. N° 950, se encuentran gravadas
dichas ventas.

RESPUESTA:

Mediante la Cuarta Disposicion Fi-
nal del Dec. Leg. N° 950, vigente des-
de el 04 de febrero de 2004, se dero-
go el inciso d) del articulo 2° de la LIGV
gue establecia que no estaba gravada
con el IGV «el monto equivalente al
valor CIF, en la transferencia de bienes
efectuada antes de haber solicitado su
despacho a consumos.

Al respecto, consideramos que di-
cha derogacion no implica que a par-
tir de la vigencia del Dec. Leg. N° 950
toda venta de bienes muebles efectua-
da antes de solicitar su despacho a
consumo se encuentre gravada con el
IGV, sino que en realidad dicha ope-
racién se encontraria inafecta por su
propia naturaleza. En efecto, no po-
dria considerarse que dicha operacion
calificaba como una venta en el pais
de bienes muebles puesto que en nues-
tro sistema impositivo dichos bienes
deben formar parte del ciclo de pro-
duccion y distribucion de bienes en
nuestro pais. Esta posicion, se despren-
de también de lo establecido en el inci-
so a) del numeral 1) del articulo 2° del
Reglamento de la LIGV que indica que
se encuentran comprendidos en este su-
puesto, «la venta en el pais de bienes
muebles ubicados en el territorio na-
cional, gue se realice en cualquiera de
las etapas del ciclo de produccion y
distribucién». De otro lado, conforme
a lo dispuesto por el articulo 52° de la
Ley General de Aduanas aprobada me-
diante Dec. Leg. N° 809 y modificada
mediante el Dec. Leg. N° 951, «las mer-
cancias extranjeras se consideran na-
cionalizadas cuando haya sido conce-
dido el levante, momento en que cul-
mina el despacho de importacion». Es
decir, que antes de que se haya solici-
tado ante la SUNAT la importacion de
las mercaderias no hay certeza juridi-
ca de que los bienes ingresaran al ci-
clo de produccion y distribucion de bie-
nes en nuestro pais.

Al respecto, el Tribunal Fiscal ha
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emitido pronunciamiento en diversas
resoluciones como la RTF N° 849-1-
2001, en la que consideré que bajo la
anterior legislacion, las ventas efectua-
das antes de solicitar el despacho a con-
sumo de los bienes, tendrian la calidad
de operaciones inafectas por su natu-
raleza y que no podia considerarselas
como operaciones de venta en el pais
de bienes muebles gravados con el IGV.

Otro aspecto de tipo técnico que
nos lleva a concluir que las ventas efec-
tuadas antes de solicitar el despacho
a consumo no estan gravadas con el
IGV, es que mediante la Tercera Dis-
posicion Transitoria y Final del Dec.
Leg. N° 944, vigente desde el 1 de
enero de 2004 se indicé que «toda re-
ferencia al Valor CIF Aduanero en dis-
positivos relacionados con la importa-
cion de bienes, para efectos de deter-
minar el Impuesto General a las Ven-
tas e Impuesto Selectivo al Consumo,
se entendera referida al Valor en Adua-
nas». En tal sentido, como dicho Va-
lor en Aduanas incluye el importe total
de las transacciones efectuadas antes
de realizarse la importacion del bien,
conforme a las normas del Acuerdo del
Valor de la OMC, si se hubiera consi-
derado como operacion afecta al IGV
la venta antes de solicitar el despacho
a consumo se hubiera producido su-
puestos de doble imposicion, tal como
lo sefiala la exposicion de motivos del
Dec. Leg. N° 950. [
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Bancarizacion e Impuesto
a las Transacciones Financieras(*)

SUNAT en la Camara de Comercio de Lima

El 14 de enero se realiz6 en la Cama-
ra de Comercio de Lima la charla de orien-
tacion sobre los alcances de la bancari-
zacion y del ITF, cuyas preguntas y res-
puestas a continuacion se sintetizan:

CCL: ¢Esta gravada la compra y ven-
ta en efectivo de moneda extranjera?

SUNAT: No se encuentran gravadas.
Se gravaran en tanto se realice una trans-
ferencia desde una cuenta en soles hacia
una cuenta en délares o viceversa, siem-
pre y cuando dichas cuentas no se encuen-
tren exoneradas.

CCL: ¢ Debe pagarse el ITF cuando se
retire por el cajero automatico las remu-
neraciones?

SUNAT: No. El uso de las remunera-
ciones se encuentra exonerado en su tota-
lidad, independientemente de la forma en
que se efectle el retiro.

CCL: Si se efectiia una operacion en
el banco que no es valida (ejemplo: se
efectua retiro de dinero mediante cajero
automatico, se emite voucher pero el ca-
jero no arroja el dinero)

SUNAT: Todo movimiento que se ori-
gine por una operacion que ha sido debi-
tada o acreditada por error esta exonera-
do. Si bien en un primer momento la ope-
racion va a generar un impuesto, al mo-
mento en que se extorne, el impuesto sera
devuelto.

CCL: ¢Si la remuneracion que percibe
un trabajador es S/. 2,000 y éste deposi-
ta en su cuenta remuneraciones S/. 500
mas; al retirar los S/. 2,500, estara gra-
vado total o parcialmente este monto?

SUNAT: La ley exonera Gnicamente el
abono de las remuneraciones y el retiro
de éstas; en ese sentido, si un trabajador
abona a su cuenta un concepto que no
sea remuneracion, el banco lo va a gra-
var, y cuando se efectle el retiro, también
se generarda el impuesto. Los bancos es-
tan en la capacidad de identificar cuéles
son los abonos que se reciben como re-
muneracion, por parte del trabajador (me-
diante una transferencia que diga «pago
por haberes»).

Al momento del retiro, el banco esta-

28

blece una especie de «saldo contable exo-
nerado», para saber hasta cuanto puede
retirar el trabajador, correspondiente a su
remuneracion, sin que se aplique el ITE
Los montos son acumulativos mes a mes.

CCL: Para pagar las remuneraciones,
existen varias opciones: entre ellas, el re-
tiro de dinero de una cuenta del emplea-
dor, para hacer el pago a los trabajado-
res. En este caso existirian 2 operacio-
nes: retirar el dinero de una cuenta y de-
positar el dinero en las cuentas de los
trabajadores ; Ambas operaciones estan
inafectas al impuesto?

SUNAT: El empleador, al retirar dine-
ro de su cuenta para abonarla en la cuenta
del trabajador, paga el ITF. El depésito que
se haga en las cuentas de los trabajado-
res, se tomara como un abono por remu-
neracion que esta exonerado del ITF.

CCL: ¢El pago de honorarios profe-
sionales mediante cheque, estaria afecto
al ITF?

SUNAT: Los cobros de cheques en ven-
tanilla no estan afectos; sin embargo al
debitar en la cuenta del emisor del che-
que, el banco si hara el cobro del impues-
to al girador del cheque.

CCL: ¢Qué ocurre con los préstamos
de dinero. Deben de realizarse a través
del banco, cualquiera sea el monto?

SUNAT: Las personas naturales susten-
taban los incrementos patrimoniales detec-
tados por la Administracion Tributaria, ar-
gumentando un préstamo de dinero, mos-
trando un documento que en muchos ca-
sos resultaba ser falso o no fehaciente. Es
por ello que, a partir de enero del 2004,
cada préstamo que se otorgue debera te-
ner necesariamente un sustento en un me-
dio de pago, para dar fehaciencia de la
operacion. Cuando una persona reciba un
préstamo, para asegurarse de no tener con-
tingencias tributarias futuras ante una fis-
calizacién por incremento patrimonial no
justificado, debera exigir que la persona
que le otorga el préstamo lo haga a través
del banco. El préstamo también se devuel-
ve a través de un medio bancario.

CCL: ¢Qué ocurre con las personas
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naturales que compren inmuebles y que
los vendan este afio?
SUNAT: De acuerdo a las tltimas mo-
dificaciones a la Ley del Impuesto a la
Renta, esta operacion serd considerada
como ganancia de capital, la cual esta
determinada por el valor de venta menos
el costo computable. Si se compro el in-
mueble por S/. 10,000 y se vende a S/.
15,000, el Impuesto a la Renta que se
deberia pagar se calcularia sobre los S/.
5,000 de diferencia. Pero, si el gasto por
la compra no se acredita con un compro-
bante de pago y acreditando que se ha
utilizado un medio bancario, se debera
calcular el impuesto sobre los S/. 15,000.
CCL: ;Cudl es el sustento documenta-
rio para que el ITF pueda ser deducible
como gasto?
SUNAT: Para utilizar el ITF como gasto,
el pago debe ser sustentado con el com-
probante de retencion que emita el banco.
Hay dos tipos de comprobante de re-
tencion:
= Para las operaciones que gravan
los movimientos de las cuentas ban-
carias, el banco entregara un com-
probante anual donde constaran
todas las retenciones efectuadas
durante el afio. El importe total po-
dré ser deducido como gasto en la
D.J. anual del Impuesto a la Renta,
ya sea persona natural o juridica.

= Para las operaciones que se reali-
cen en efectivo, sin utilizar cuenta
(por ejemplo, un envio de dinero)
en el momento en que éstas se efec-
then el banco emitira un compro-
bante por el impuesto pagado por
dicha transaccion.

CCL: ¢El pago de servicios a partir de
S/. 5,000, es necesario que se efecttie a
través de los bancos? ;Estos pagos esta-
ran afectos al ITF?

SUNAT: En el caso de personas juridi-

(*) Fuente: "Empresas y Negocios". Sema-
nario de la Camara de Comercio de
Lima, correspondiente al 19 de enero
de 2004.
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cas 0 personas naturales que deseen utili-
zar este pago como gasto o costo tributa-
rio, deberan necesariamente de utilizar los
medios de pago bancarios.

En el caso de un ama de casa, por
ejemplo, que va a pagar un recibo de te-
Iéfono por un monto de S/. 6,000, podra
abonarlos en efectivo, puesto que el no
hacerlo no tendréa incidencia tributaria
alguna para ella.

CCL: ¢Cuaal es el tratamiento que se
da a las operaciones de compensacion o
trueque (pago en especie)?

SUNAT: Se debe bancarizar todas las
obligaciones que se cumplan mediante
pago en sumas de dinero. Si se efectlian
operaciones de compensacion con provee-
dores que a la vez son clientes, esas ope-
raciones no necesitan bancarizarse.

Sin embargo, las operaciones de com-
pensacion tienen un impacto en el ITE La
norma establece que del total de opera-
ciones de una empresa durante un ejerci-
cio, debera identificar cuantos de los pa-
gos han sido efectuados mediante opera-
ciones de compensacion. Es decir, sin uti-
lizar medios de pago o efectivo. Si exce-
de el 15%Y del total de los pagos, el ex-
ceso debera multiplicarse por el doble de
la alicuota del ITF (30%)@ y pagar ese di-
ferencial al cerrar el ejercicio.

De otro lado, si las obligaciones a com-
pensar no son iguales, el diferencial que
se cancele en dinero debera hacerse a tra-
vés del banco, siempre que las obligacio-
nes sean a partir de S/. 5,000 o US$
1,500.

CCL: (El monto de los S/. 5,000 o US$
1,500 para la bancarizacion es por pro-
veedor o por operacion?

SUNAT: La norma establece que es por
obligacion. Por ejemplo, si se efectia una
compra por S/. 6,000, pero se paga en
forma diferida durante 6 meses cuotas de
S/. 1,000; para estos debera utilizarse los
medios de pagos establecidos.

CCL: ;Qué sucede con las obligacio-
nes que han sido generadas antes de la
norma y que deberan cancelarse a par-
tir del 2004?

SUNAT: La bancarizacion entré en vi-
gencia el 1 de enero de 2004. Si se emi-
tio la factura en el 2003 ya se cargd a
costo de venta dicha mercaderia y corres-
ponde a un ejercicio en el cual la norma
de bancarizacion no estaba vigente. Es
decir, no habria efecto tributario al can-
celar la referida factura en el afio 2004
sin utilizar medios de pago bancarios.

CCL: ¢ Se debe considerar el monto del
ITF en los comprobantes de pago que se
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emitan a partir del 01.02.047?

SUNAT: No, porqgue es la entidad del
sistema financiero quien se encargara de
efectuar la retencién o percepcion.

CCL: ¢Respecto a los no domiciliados
que tengan cuentas en el Per( y que reci-
ban depésitos en sus cuentas, estas ope-
raciones estaran gravadas?

SUNAT: Si, las operaciones desde las
cuentas abiertas en Per( se encuentran
gravadas. Si los depdsitos se efectuaran
desde el Per( hacia cuentas en el extran-
jero, estas operaciones estarian exonera-
das.

CCL: ;Quiénes declaran el ITF?

SUNAT: Los que declaran el ITF son los
agentes de retencion o percepcion (em-
presas del Sistema Financiero y Bancario,
empresas de transferencias de fondos y
cualquier empresa generadora de rentas
de tercera categoria que realice envio de
dinero sin utilizar una cuenta).

CCL: ¢Las empresas deben exhibir un
libro o registro del ITF para poder dedu-
cirlo como gasto?

SUNAT: No, basta con exhibir el do-
cumento bancario que acredite que se
efectud la retencion del impuesto.

CCL: ¢Las asociaciones sin fines de lu-
cro, ONG, estan afectas?

SUNAT: Si, se encuentran afectas pues-
to que las Gnicas operaciones exoneradas
estén contenidas en el Anexo del Decreto
Legislativo N° 939 y por interpretacion no
puede extenderse una exoneracion o be-
neficio tributario.

CCL: ¢ Qué sucede si se emite un che-
que a nombre de un tercero y no de las
partes intervinientes en un contrato?

SUNAT: En este caso, de producirse
una fiscalizacion al contribuyente, no se
permitird que esta operacion sea deduci-
da como gasto, costo o crédito; salvo que
se pueda sustentar fehacientemente el vin-
culo con este tercero.

CCL: ¢Hay posibilidad de endosar
cheques para pagar obligaciones de dar
suma de dinero que permite la Ley de
Titulos Valores?

SUNAT: La norma no restringe la fa-
cultad de circulacién y endose que tienen
los titulos valores. S6lo se busca estable-
cer una restriccion para evitar contingen-
cias frente al ITF. Si una empresa tiene una
cuenta cerrada no podra emitir cheques
pero podra utilizar otro medio de pago
bancario.

CCL: ¢Es necesario que se abran cuen-
tas corrientes a partir de la entrada en
vigencia de la bancarizacion?

SUNAT: No, no es necesario que se
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abran cuentas corrientes, puesto que el
cheque no es el Unico medio de pago ban-
cario autorizado; los pagos también pue-
den efectuarse mediante depositos en
cuenta, tarjetas de débito o crédito, trans-
ferencias en cuenta, etc.

CCL: ¢Qué significa la clausula «no
negociable» en un cheque?

SUNAT: Se trata de un cheque que no
puede ser transferido a terceros, es decir,
no puede ser endosado; s6lo puede pa-
garse a la persona en cuyo favor se emi-
ti6. Un cheque no negociable también
puede llevar la clausula «no a la orden» o
«intransferible».

CCL: Si un empleador tiene 10 traba-
jadores que perciben remuneraciones de
S/. 1,000 cada uno, para efecto de la
bancarizacion, ;debe tomar en cuenta el
monto total de la planilla (S/. 10,000) o
lo que paga a cada trabajador?

SUNAT: Con cada trabajador se tiene
una obligacion independiente, por lo tan-
to, si las obligaciones son inferiores a S/.
5,000, no habra necesidad de bancari-
zar y se podra abonar al trabajador su
remuneracion en efectivo.

CCL: ¢Coémo comprobara la SUNAT
que se utilizé determinado medio de
pago bancario para cada factura? ¢;Se
debe sacar una copia de cada documen-
to bancario (cheque, voucher del banco,
etc.)?

SUNAT: Se pueden sacar copias de
todos los cheques que se emitan, pero tam-
bién la SUNAT podra verificar mediante
los estados de cuenta que emita el banco
donde conste el cargo a la cuenta del con-
tribuyente.

CCL: ¢ Qué sucede con clientes que no
cuentan con documento de identidad
(vaso de leche, APAFA, etc.)? ;Los siste-
mas para la remision de informacion con-
templan esta situacion?

SUNAT: Es un tema operativo que ya
la SUNAT esta coordinando con los ban-
cos. Al respecto, todas las cuentas en los
bancos son nominativas; es decir, el titu-
lar debe estar identificado y sera el con-
tribuyente del impuesto.

En el caso de cuentas que tengan mas
de un titular (cuentas mancomunadas) se
considerara como titular para efectos del
ITF a quien aparezca en primer orden; y
sera éste quien tendra derecho a aplicar
como gasto el pago del ITF. /7

(1) Desde la vigencia de la Ley N° 28194, 10 por ciento.
(2) Desde la vigencia de la Ley N° 28194, 0.20 por ciento.
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Omision de efectuar pagos
a cuenta del Impuesto a la Renta

¢Se configura la infraccion del articulo 178°, numeral 1
del Codigo Tributario y su correspondiente sancion?

RTF No: 4435-4-2003

EXPEDIENTE N°: 3242-2003

INTERESADO: REFINADORES DEL PERU S.A.
ASUNTO: Multa

PROCEDENCIA: Lima

FECHA: Lima, 8 de agosto de 2003

VISTA la apelacién de puro derecho interpuesta por RE-
FINADORES DEL PERU S.A. contra las Resoluciones de Mul-
ta N°. 021-02-0042967 y 021-02-0042968 emitidas por
las infracciones tipificadas en el numeral 1 del articulo 178°
del Cédigo Tributario.

CONSIDERANDO:

Que la recurrente sefiala que con fecha 24 de abril de
2003 presento rectificatorias de sus declaraciones del Im-
puesto a la Renta de los meses de enero y febrero de 2003,
mediante las cuales incrementd las bases imponibles del
referido tributo y consecuentemente, los pagos a cuenta
correspondientes a los referidos meses, dado que debido a
un error involuntario presento las declaraciones originales
con valor cero, sin embargo, luego de comparar el monto
resultante conforme al Impuesto Minimo a la Renta y el Ré-
gimen General, determind que por los citados meses co-
rrespondia abonar los pagos a cuenta segun el Régimen
del Impuesto Minimo a la Renta, presentando las indicadas
declaraciones rectificatorias, lo que motivé la emision de
las resoluciones de multa impugnadas;

Que sostiene que los pagos a cuenta no constituyen obli-
gaciones tributarias sino anticipos u obligaciones legales y
podrian ser calificadas como «obligaciones tributarias ad-
jetivas», que no tienen como objeto el pago de un tributo
sino que pretenden el pago adelantado del Impuesto a la
Renta cuyo hecho imponible ocurre al 31 de diciembre de
cada afio, por lo que su pago en defecto no implica la exis-
tencia de un tributo omitido, resultando imposible la aplica-
cién del numeral 1 del articulo 178° del Codigo Tributario,
al no poderse liquidar la sancion basandose en una omi-
sion en el calculo de los pagos a cuenta;

Que agrega que los pagos a cuenta no se encuentran
comprendidos en la clasificacién de tributos contenida en el
Cadigo Tributario, toda vez que s6lo corresponde incluir en
ella, al Impuesto a la Renta definitivo, ademas los citados
pagos a cuenta a diferencia de los tributos en general, son
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susceptibles de ser devueltos o compensados contra el tri-
buto que se determinara en periodos futuros;

Que indica que el caracter de prestacion pecuniaria de
los pagos a cuenta no determina que se esté ante un tributo,
asi como tampoco el hecho que tal obligacion sea estable-
cida por una Ley, sino mas bien el que los pagos a cuenta
sean susceptibles de ser devueltos o compensados contra
pagos futuros determina una especie de empréstito forzoso
para los contribuyentes, por lo que dichos pagos no consti-
tuyen obligacién tributaria (tributo), no resultando proce-
dente la aplicacién de la sancién del 50% del tributo omiti-
do, habida cuenta que ello s6lo puede darse una vez que se
verifique el nacimiento del Impuesto a la Renta, precisando
que la infraccion impuesta esta referida Unicamente a la
omision de obligaciones tributarias que tienen por objeto el
tributo, por lo que alega que dicha sancion resulta violato-
ria del principio de legalidad;

Que finalmente sefiala que de conformidad con la Nor-
ma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, en via de
interpretacion no podré crearse tributos, establecerse san-
ciones, concederse exoneraciones ni extenderse las dispo-
siciones tributarias a supuestos distintos a los sefialados en
la ley, por lo que la sancién aplicable a la infraccion tipifi-
cada en el numeral 1 del articulo 178° debe aplicarse en
funcioén de un monto de tributo omitido, por lo que no resul-
ta factible determinar la misma;

Que de conformidad con lo establecido por el articulo
151° del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, apro-
bado por el Decreto Supremo N° 135-99-EF, cuando la
impugnacion sea de puro derecho, podra interponerse re-
curso de apelacion ante el Tribunal Fiscal dentro del plazo
de veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacion de los
actos de la Administracion, no siendo necesario interponer
reclamacion ante instancias previas, debiendo el Tribunal
Fiscal para conocer la apelacion, previamente calificar la
impugnacion como de puro derecho, en caso contrario, re-
mitir& el recurso al 6rgano competente notificando al inte-
resado para que se tenga por interpuesta la reclamacion;

Que teniendo en cuenta que la controversia se centra en
determinar si resulta procedente la aplicacion de la infrac-
cion tipificada en el numeral 1 del articulo 178° del Cadigo
Tributario respecto de los pagos a cuenta del Impuesto a la
Renta, los que segun afirma la recurrente no constituyen
obligaciones tributarias sino anticipos de pago del Impues-
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to a la Renta definitivo, y estando a que no existe reclama-
cién en tramite ni hechos que probar, procede calificar la
presente apelacién como de puro derecho;

Que mediante Formulario 621 de fecha 20 de febrero
de 2003 (folios 16 a 20), la recurrente presenté su declara-
cion del Impuesto a la Renta correspondiente al mes de ene-
ro de 2003, consighando como base imponible y pago a
cuenta del citado mes el monto de S/. 0.00;

Que con fecha 24 de abril de 2003, la recurrente recti-
ficé la indicada declaracion (folios 6 a 10), modificando la
base de célculo de la suma de S/.0.00 a S/. 68’082,760.00,
determinando un pago a cuenta de S/. 115,741.00, que
cancel6 en dicha oportunidad;

Que de otro lado, mediante Formulario 621 de fecha 21
de marzo de 2003 (folios 11 a 15), la recurrente presentd su
declaracién del Impuesto a la Renta del mes de febrero de
2003, en la que consigndé como base imponible y pago a
cuenta del referido dicho mes la suma de S/. 0.00;

Que con fecha 24 de abril de 2003, la recurrente rectifi-
c6 la citada declaracion (folios 1 a 5), modificando la base
de célculo de la suma de S/. 0.00 a S/. 68’082,760.00,
estableciendo por tanto un pago a cuenta de S/. 115,741.00,
suma que canceld en dicha oportunidad;

Que de conformidad con el numeral 1 del articulo 178°
del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, constituye
infraccion relacionada con el cumplimiento de obligaciones
tributarias, el no incluir en las declaraciones ingresos, rentas,
patrimonio, actos gravados, o tributos retenidos o percibi-
dos, o declarar cifras o datos falsos u omitir circunstancias
que influyan en la determinacién de la obligacion tributaria;

Que este Tribunal mediante Resolucién N° 196-1-98 del
24 de abril de 1998, que constituye jurisprudencia de obser-
vancia obligatoria, ha dejado establecido que la presenta-
cion de la declaracion rectificatoria evidencia la comision de
la infraccion prevista en el numeral 1 del articulo 178° del
Cadigo Tributario y no exime de la sancion de multa;

Que en tal sentido, con la presentacion de las declara-
ciones rectificatorias de los meses de enero y febrero de
2003, efectuada con fecha 24 de abril de 2003, mediante
las cudles la recurrente increment6 las bases imponibles ini-
cialmente declaradas —hecho que ademas no es discutido
por aquélla— y estando a que de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 88° del Texto Unico Ordenado Codigo Tributa-
rio, dichas declaraciones surtieron efectos con su presenta-
cién al determinar una mayor deuda tributaria, se encuen-
tra acreditada la comision de la infraccion imputada y por
tanto las resoluciones de multa impugnadas resultan arre-
gladas a ley;

Que con respecto al argumento de la recurrente sobre la
naturaleza de los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta,
cabe sefialar que el articulo 114° de la Ley del Impuesto a
la Renta, aprobada por el Decreto Legislativo N° 774, esta-
blece que los pagos a cuenta de los contribuyentes que ob-
tengan rentas de tercera categoria no podran ser inferiores
a un dozavo del impuesto minimo que les corresponda pa-
gar por el ejercicio por dichas rentas, debiendo comparar
mensualmente el monto determinado de acuerdo a las nor-
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mas del Régimen General y el monto determinado por apli-
cacion de las normas del Impuesto Minimo, abonando el
gue resulte mayor, siendo que el Impuesto Minimo a consi-
derar para estos efectos sera el dozavo ajustado del 1.5%
del valor de sus activos netos, de acuerdo a la variacion del
indice de Precios al Por Mayor experimentada desde la fe-
cha a que corresponde al balance ajustado que contiene
dichos activos, hasta el mes anterior al del vencimiento de
la obligacion, debiendo en los meses de enero y febrero
tomar en cuenta el activo que conste en el balance ajustado
al 31 de diciembre del afio precedente al anterior y en los
meses siguientes el balance del afio anterior;

Que por su parte, el articulo 85° de la precitada Ley,
establece que los contribuyentes que obtengan rentas de ter-
cera categoria abonaran con caracter de pago a cuenta del
Impuesto a la Renta que en definitiva les corresponda por el
gjercicio gravable, cuotas mensuales que determinaran de
acuerdo a los sistemas regulados en el citado articulo, esto
es, mediante el sistema de aplicar un coeficiente o el porcen-
taje (2%) sobre los ingresos netos del mes, segun sea el caso;

Que asimismo, el articulo 81° de la referida ley dispone
gue la determinacién y pago a cuenta mensual tienen ca-
racter de declaracion jurada;

Que de las normas glosadas se aprecia que los pagos a
cuenta (sea en virtud del Impuesto Minimo o del Régimen
General) constituyen un anticipo de la obligacion principal,
esto es, del Impuesto a la Renta que se devengara al final
del ejercicio;

Que es asi que mediante la Resolucion de Tribunal Fiscal
N° 4184-2-2003 del 22 de julio de 2003, que constituye
jurisprudencia de observancia obligatoria, se ha estableci-
do que los pagos a cuenta «... son obligaciones cuya liqui-
dacién es provisional al ser anticipos del impuesto que se
determina al final del ejercicio y tienen por finalidad dotar
de ingresos al fisco»;

Que asimismo, mediante la Resolucién de Tribunal Fis-
cal N° 2600-5-2003 del 16 de mayo de 2003, que consti-
tuye jurisprudencia de observancia obligatoria, y haciendo
referencia a lo sefialado en la Resolucion de Tribunal Fiscal
N° 796-2-2001 del 28 de junio de 2001, se ha establecido
que los pagos a cuenta «son simples anticipos del impuesto
que es determinado recién al final del ejercicio y autores
como Juan Roque Garcia Mullin, han sefialado que los an-
ticipos 0 pagos a cuenta constituyen obligaciones creadas
por la ley en forma paralela a la obligacion tributaria sus-
tantiva (que se devenga solamente al final del periodo)...»;

Que de lo expuesto se desprende que la jurisprudencia
citada no niega la naturaleza de obligacion tributaria del
anticipo o pago a cuenta, sino que establece que el mismo
constituye una obligacidn tributaria distinta pero vinculada
a la obligacion tributaria sustantiva, que se devenga sola-
mente al final del periodo;

Que no constituyendo los pagos a cuenta la obligacion
principal, como es el pago del Impuesto a la Renta que se
determina al final del ejercicio, sino un anticipo de dicha
obligacion principal, la afirmacién de que los pagos a cuenta
constituyen obligaciones tributarias obedece a que indiscu-
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