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COYUNTURA

La Responsabilidad
en el cobro de tributos

Ultimamente hemos venido promoviendo
la necesidad de insistir en un proceso formati-
vo de larga data sobre el fenémeno tributa-
rio, que implique educar al ciudadano sobre
el Deber de tributar.

En buena cuenta, queremos resaltar lo im-
portante que es plantear el fenémeno tributa-
rio desde la perspectiva de politica nacional
de largo plazo. Sin embargo, el largo plazo
debe ser complementado con las acciones que
hoy toca desarrollar para realizar un cobro
calificado del tributo.

Sélo a partir de esa relacién largo/corto
plazo, es que ha sido posible aceptar la situa-
cién actual, conforme a la cual hay excesivas
potestades para que la Administracion Tribu-
taria pueda luchar contra el fraude a la ley,
que llegan incluso a generar que los actos de
colaboracién de los ciudadanos formales sean
multiples y costosos. Especialmente nace esa
aceptabilidad cuando vemos con agrado la
decisién de primer orden de los funcionarios
de SUNAT de luchar contra la informalidad,
que supone un importante esfuerzo de amplia-
cién de la cobertura de vigencia real del régi-
men tributario en el pais.

Empero, para la aplicacién de estas ac-
ciones, especialmente las de intervencién via
agentes de refencién, percepcion y detraccion,
la Administracién debe tomar en cuenta que
cobrar tributos a determinados agentes eco-
némicos y no hacerlo a los que compiten con
ellos (porque unos siguen en las zonas infor-
males de la economia mientras otros lo estan
en las formales), es introducir ventajas artifi-
ciales a favor de los informales, lo que produ-
ciria en el contribuyente formal la percepcién
de que los tributos son una gran injusticia. Es
decir, en términos de politica nacional, hoy
dia las acciones de lucha contra el fraude a la
ley emprendidas por la SUNAT tendrén el
apoyo de la ciudadania siempre que “valga
la pena”, lo que —como hemos dicho antes—
significa que los contribuyentes conciban que
“pagar tributos es también un buen nego-
cio”ll.

Este Gltimo elemento debe ser tomado en
cuenta por ofras instancias con decisién en
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temas tributarios, como los érganos legislati-
vos (cuando establecen el disefio de las nor-
mas), los poderes ejecutivos nacional o loca-
les (cuando gastan lo recaudado), o los érga-
nos que administran justicia (como el Tribunal
Fiscal, el Poder Judicial y el Tribunal Constitu-
cional, entre otros), que no pueden darse el
lujo de no tomar en cuenta su responsabili-
dad de aplicar los elementos técnicos propios
de sus respectivas actividades. Hay ahi una
idea de justicia tributaria enfendida también
como “responsabilidad econémica del Esta-
do”?.

Expliquémonos mejor: de lo que se trata
es que los 6rganos estatales asuman que el
cobro de tributos es una exaccién de la pro-
piedad de los ciudadanos, justificada en la
necesidad de sustentar los gastos estatales,
pero que tiene consecuencias no sélo en el
saldo del patrimonio del contribuyente sino
en su vida futura dentro del mercado. Por eso,
reconducido al tema politico, un régimen tri-
butario suficiente para promover la redistri-
bucién de la riqueza de tal modo de crear
condiciones de libertad y paz, requiere nece-
sariamente de actos responsables en la crea-
cién y administracion del tributo, de otra ma-
nera los propios ciudadanos empezarén a re-
accionar politicamente contra ese “modelo” y
pedirén su reduccién al méximo.

En los Gltimos meses hemos asistido casi
con estupor y fastidio a ver acciones por par-
te de ciertos sectores del Estado en las que se
muestra su falta de “responsabilidad econé-
mica” al asumir sus acciones. Veamos tres
ejemplos:

1. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia
que resuelve la demanda de Inconstitucio-
nalidad en contra de unas Ordenanzas de

(1) Porque con ese dinero recaudado se lucha contra la pobreza y
se provee al pais de infraestructura, justicia y seguridad.

(2) A muchas empresas se les pide que para conseguir goberna-
bilidad —entre ofros— vayan més allé del cumplimiento de la
ley y asuman su “responsabilidad social”, que no es otra cosa
que utilicen los derechos que la ley le asigna bajo estricto co-
nocimiento de las consecuencias sociales que su actuar puede
generar. En la misma perspectiva, pensamos que el término
“responsabilidad econémica” debe plantearse en el senfido
que el Estado al echar a andar el fendmeno tributario fome en
cuenta de manera estricta las consecuencias econémicas que
su actuar pueda generar en la sociedad.
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la Municipalidad de Surco sobre determi-
nados Arbitrios, ha establecido su fallo so-
bre el andlisis de los efectos futuros de las
normas inconstitucionales, pero no ha to-
mado en cuenta los efectos en el pasado
para aquellos que pagaron los tributos
oportunamente. El Tribunal ha dicho que
pondera su fallo sobre la base del interés
colectivo pues, caso contrario, la referida
municipalidad quebraria. 3Y quién foma
en cuenta el interés de los ciudadanos que
cumplieron la norma?, sacaso ellos no
sentiran  —no sélo emocionalmente sino
en el andlisis de sus saldos patrimonia-
les— que pagando tributos “hicieron un mal
negocio”2, 3acaso no pensarén que en el
futuro es mejor ser reactivo frente a la obli-
gacién tributaria?

Este primer caso puede ser justificable por-
que hay un interés piblico de por medio,
spero que podemos decir del fallo sobre
el Anticipo Adicional del Impuesto a la
Renta (AAIR)2 Al leer la Sentencia pare-
ciera que habria sido elaborada bajo el
supuesto de que el pago realizado de di-
cho AAIR es una realidad de segundo ni-
vel, y por ende no asume ninguna linea
de accién a tomar para que quienes pa-
garon dichos montos, en la creencia de la
presuncién de legalidad, no sientan que
“hicieron un mal negocio” y que se fomen
molestias adicionales para recuperar esas
acreencias.

. La SUNAT actoa mal en su concepcion de
relacién con los contribuyentes que exi-
gen la devolucién de montos respecto de
los cuales hay un derecho de cobro. Es
lamentable que se haya llegado a la con-
clusién —lo que ha sido ratificado por el
Defensor del Contribuyente— que el dere-
cho a la devolucién tributaria se ha con-
vertido en letra muerta, entre otros, por la
existencia de una serie de cuellos de bo-
tella administrativos que hacen que no se
cumpla dicho derecho (como la demora
en la designacion del auditor que ha de
realizar la verificacién o fiscalizacion co-
rrespondiente, la falta de politicas que
promuevan la pronta culminacién de ese
procedimiento y, por Gltimo, el uso de la
facultad de compensar de oficio la deuda
reparada en ese procedimiento de fiscali-
zacién contra el monto cuya devolucién
se solicita, sin fomar en cuenta su falta de
exigibilidad).

Empero, lo més sorprendente ha sido la
actitud que ha tomado la Administracién
Tributaria frente al caso “AAIR”, sobre la
base de una reflexién correcta (ocasiona-

da por la deficiencia de la Sentencia del
TC) de que el cobro de dicho anticipo es
indebido por lo que la compensacién ori-
ginaria contra los pagos a cuenta del IR
no procedia.

La SUNAT, en un primer momento, pro-
movié el cobro de los intereses y/o pagos
a cuenta del IR debidos, sin utilizar ella
misma el mecanismo de compensacién de
oficio de dichos montos contra el AAIR des-
embolsado por los contribuyentes. Luego,
ante el pedido generalizado de la socie-
dad civil, emitié una resolucién que solu-
ciona parcialmente el problema pues no
posibilita la aplicacién del saldo de AAIR
que quede luego de aplicarlo contra el
pago de regularizacién del IR del ejerci-
cio 2004.

Ojalé que esa lentitud y poca conviccién
de resolucién no se aplique cuando los
contribuyentes soliciten la compensacién
de oficio del saldo del AAIR contra el ITAN.
Otra vez, estamos seguros, que muchos
contribuyentes estaran hoy pensando que
posiblemente pagar el AAIR fue, una vez
més, un “mal negocio”.

3. El Congreso de la Repiblica ha estableci-
do un nuevo impuesto patrimonial (el
ITAN) que en buena cuenta acaba siendo
un pago a cuenta del IR, porque luego de
hacer un complejo mecanismo de uso
como gasto o crédito contra dicho impues-
to, se posibilita su deduccién.
2Qué pretendia el Congreso con esa me-
dida?, stomar ingresos durante 2005 y
2006, que serén devueltos en los proxi-
mos afios?, stiene sentido hacer incurrir
en desembolsos a los privados sin ningu-
na reflexién sobre su utilidad o fin Gltimo?2
En buena cuenta, arriesgar la creacién y
aplicacién de un nuevo tributo que no ha
de significar un aumento recaudatorio real
ni va a tener ningin efecto en la econo-
mia salvo ralentizarla (como decian que
si tenian el IMR y el IEAN) acaba siendo
un tipico caso de falta de “responsabili-
dad econémica” frente a los ciudadanos.
Por lo visto, queda claro que las entida-

des del Estado vinculadas al fenémeno tribu-

tario deberian repensar seriamente sus actua-
ciones, incluir la perspectiva de la “responsa-

bilidad econémica” en sus decisiones y ver a

los contribuyentes no como sus adversarios

ni enemigos, sino como CIUDADANOS, que
en el largo plazo, en pos de la cultura tribu-
taria, acabarén siendo socios de la gran em-
presa que es el PERU, que sigue siendo —to-
davia- “un proyecto en construccién” y, por
ello, una gran posibilidad. 7
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APUNTES TRIBUTARIOS

Apuntes Tributarios

e REGIMEN DE
PERCEPCIONES DEL IGV:

sPreparando procesos de impugna-
cién constitucional?

En anterior oportunidad sefialamos que
habrian posibilidades de iniciar procesos
constitucionales contra la aplicacién de los
distintos regimenes de “pago adelantado”
del IGV.

Al cierre de esta edicién fuimos infor-
mados que entre los agentes de percepcién
se planea iniciar procesos constitucionales
contra las disposiciones del Régimen de
Percepciones, a fin de que el Tribunal Cons-
titucional fije los alcances del deber de co-
laboracion por parte de dichos contribu-
yentes para combatir la evasién via la per-
cepcién del IGV de sus compradores.

Asimismo, existirian quienes pensarian
que cabria iniciar procesos de amparo, en
el entendido que se viola el principio de re-
serva de ley por el hecho que el agente de
percepcién es nombrado por resolucion de
superintendencia. En este caso, de llegar la
causa a la vista del Tribunal Constitucional,
éste deberia dilucidar més su criterio segin
el cual “Las remisiones o habilitaciones le-
gales a la potestad reglamentaria han de
ser tales que restrinjan efectivamente el ejer-
cicio de esa potestad a un complemento de
la regulacién legal que sea indispensable
por motivos técnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades propuestas
por la Constitucién o por la propia Ley”
(Exp. N2 2762-2002-AA/TC).

De otro lado, también algunas asocia-
ciones de contribuyentes a los que, confor-
me a la R. de S. N2 189-2004/SUNAT, se
les aplicaria la percepcion en la compra de
bienes, estarian planeando iniciar acciones
de amparo en defensa de los derechos de
igualdad y no confiscatoriedad.

Respecto al derecho de igualdad, el di-
sefio del Régimen de Percepciones estaria
violentando el principio de capacidad con-
tributiva que —conforme ha sefialado el Tri-
bunal Constitucional- es la aptitud del con-
tribuyente para ser sujeto pasivo de obli-
gaciones tributarias que estd establecida por
la presencia de hechos reveladores de ri-
queza (capacidad econémica) que luego de
ser sometidos a la valorizacién del legisla-

dor a partir de su conciliacién con los fines
de naturaleza politica, social y econémica,
son elevados al rango de categoria impo-
nible.

Conforme a ello, al tratarse de antici-
pos del IGV se estaria precipitando abusi-
vamente su devengo en razén de que se
disefian sobre la base de las compras del
vendedor, con anterioridad a que tenga cer-
teza de la operacién de venta que corres-
ponde al monto sobre el que se ha captu-
rado la percepcion, por lo que su propio
célculo se hace sobre una base que no su-
pondria ningn elemento de capacidad con-
tributiva para el referido vendedor.

A su vez, seria posible que sobre la base
del estudio de casos concretos se puede
concluir la existencia de no confiscatorie-
dad, en la medida que en términos practi-
cos el monto percibido deba ser asumido
como costo porque sino de otra manera no
habria posibilidad de competir en el mer-
cado.

e ESSALUD, IES Y SNP:

Sustento de condiciones de trabajo
que no constituyen base imponible

El afio 2003, mediante la RTF N° 2407-
2-2003, el Tribunal Fiscal se pronuncié, de-
clarando entre otros aspectos, la nulidad e
insubsistencia de una Resolucién de Inten-
dencia de la SUNAT en la que se confirma-
ban los reparos efectuados a un contribu-
yente por concepto de IES, ESSALUD y
Aportaciones al Sistema Nacional de Pen-
siones correspondientes a diversos perio-
dos del ejercicio 2000 y 2001. Los reparos
fueron efectuados porque, a criterio de la
Administracién, los gastos por concepto de
refrigerio, movilidad y vestuario en que
habia incurrido el contribuyente para sus
trabajadores dedicados a la prestacion de
servicios de seguridad (service) tenian ca-
récter remunerativo. Al respecto, el Tribu-
nal Fiscal ordené a la Administracién Tri-
butaria emitir un nuevo pronunciamiento
puesto que ésta no meritué durante la eta-
pa de reclamacién medios probatorios que
no le habian sido solicitados expresamente
al contribuyente en los requerimientos de
fiscalizacion. En el caso sélo se le habia
solicitado que sustente legal, fehaciente y

tributariamente “mediante escrito firmado
por su representante legal” la no inclusién
en la base imponible de Essalud, IES y ONP,
de los conceptos remunerativos, refrigerio,
movilidad, transporte y vestuario registra-
dos en su planilla de remuneraciones.

En tal sentido, el contribuyente presen-
t6 como sustento de la no inclusién de di-
chos conceptos los siguientes documentos:
- Convenio colectivo en el que se acordé

la entrega de importes por concepto de
movilidad, refrigerio y alimentacién a
los trabajadores y en el que se acredi-
taria que dichos conceptos no son re-
munerativos, no son de libre disposicién
de los trabajadores y constituyen con-
dicién de trabaijo;

- Reglamento interno de trabaijo, en el que
se indica que los trabajadores tienen
derecho a recibir conceptos no remu-
nerativos;

- Comunicaciones del funcionario hébil
oforgando los montos por concepto de
refrigerio, movilidad y vestuario debi-
damente recepcionadas por los traba-
jadores;

- Directivas sobre otorgamiento de con-
cepfos remunerativos; y,

- Documentos suscritos por los trabaja-
dores acreditando que dichas sumas son
destinadas a los fines establecidos.

Al respecto, hemos tomado conocimien-
to que luego de evaluar la normatividad la-
boral que estipula lo que se debe entender
por remuneracion 'y conceptos no remune-
rativos, la SUNAT ha emitido el presente afio
una Resolucién de Intendencia ({dando cum-
plimiento a lo ordenado por el Tribunal) en
la que dejé sin efecto los reparos efectuados
al contribuyente considerando que con la do-
cumentacién presentada se habia acredita-
do que las sumas entregadas a los trabaja-
dores tienen la calidad de condicién de tra-
bajo y por lo tanto no eran remunerativas,
siendo correcta su exclusién de la base im-
ponible del IES, ESSALUD y SNP.

Sobre el tema, consideramos importante
que los empleadores tengan presente este
criterio referido a la documentacién con la
que deben sustentar los conceptos entrega-
dos a los trabajadores como condicién de
trabajo, puesto que en muchos casos existe
descuido en la elaboracién de la documen-
tacién correspondiente creyendo que sélo
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basta con el dispositivo legal correspondien-
te para sustentar la determinacién de los
tributos a su cargo.

De ofro lado, la citada resolucién del
Tribunal Fiscal reafirma el criterio referido
a que la informacién que no haya sido so-
licitada en el requerimiento de fiscalizacién
puede ser presentada durante el procedi-
miento de reclamacién debiendo ser meri-
tuada por la Administracién Tributaria para
resolver la controversia planteada.

e REGIMEN DE
DETRACCIONES:

Precisiones sobre supuestos afectos

La Administracién se ha pronuncia-
do respecto a algunos supuestos afectos
al Régimen de Detracciones—SPOT ac-
tualmente vigente, normado por el Dec.
Leg. N2 940 (cuyo TUO ha sido aproba-
do por el D.S. N2 155-2004-EF), confor-
me veremos a continuacion.

1. A través del Informe N2 251-2004-SU-
NAT/2B0000 la Administracién conclu-
ye que los servicios de mantenimiento,
reparacién o instalacién de equipos de
aire acondicionado, incluyendo contra-
tos de mantenimiento rutinario, se en-
cuentran comprendidos en la clase
4530 de la ClIU - Tercera Revisién, por
lo cual no se encuentran sujetos al Sis-
tema.

2. Respecto a la actividad de Construccién
y servicios relacionados, a través del
Informe Ne© 263-2004-SUNAT/2B0000
se indica que:

a) Las operaciones que, de acuerdo a
lo establecido en la Divisién 45 de
la ClIU - Tercera Revision, califiquen
como construccién, no estardn su-
jetas al SPOT, pues este en la actua-
lidad sélo se aplica a la venta de
bienes y prestacién de servicios de-
tallados en la Resolucién de Super-
intendencia N2 183-2004/SUNAT,
mas no asi a los contratos de cons-
truccién.

b) El arrendamiento de maquinaria y
equipo de construccién dotados de
operarios se encuentra confenido en
la clase 4550 de la ClIU —Tercera
Revisién— y, en consecuencia, no
esté sujeto al SPOT.

c) Los contratos de obra mediante la
modalidad de administracién con-
trolada no se encuentran sujetos al
SPOT, por cuanto la clase 4520 de
la ClIV a la cual pertenecen, consti-
tuye una actividad de construccion
de acuerdo a las normas del TUO

de la Ley del IGV e ISC.

d) Los servicios de dotacién de mano
de obra prestados por el construc-
tor o por terceros, incluidas las par-
tes de un contrato de colaboracién
empresarial que lleva contabilidad
independiente, para la edificacién
de una obra, estdn comprendidas
en la clase 7491 de la CllU y, por lo
tanto, no se encuentran sujetos al
SPQT, salvo que los mismos consti-
tuyan supuestos de intermediacién
laboral y tercerizacién.

e) Las actividades de direccion pres-
tadas por un constructor o un terce-
ro, incluidas las partes de un con-
trato de colaboracién empresarial
que lleva contabilidad independien-
te, para la edificacién de una obra
estan comprendidas en la clase
7421 de la ClIU y, por lo tanto, se
encuentran sujetas al SPOT.

f) Los servicios de traslado de agre-
gados realizados por un tercero
dentro de una obra consistente en
una carretera que abarca varios ki-
l6metros no se considera una ope-
racién de movilizacién de bienes
realizada dentro del centro de pro-
duccién y, por lo tanto, no estan su-
jetos al SPOT.

3. Respecto a temas generales del SPOT, a
través del Informe N° 263-2004-SU-
NAT/2B0000 se indica que:

a) El SPOT regulado por el TUO del
Decreto Legislativo N® 940 sera de
aplicacién a las operaciones sefia-
ladas en los Anexos 1,2y 3 de la
Resolucién de Superintendencia N2
183-2004/SUNAT (que incluye en-
tre ofras novedades por ejemplo a
los servicios), cuya obligacién tribu-
taria del IGV nazca a partir del
15.09.2004.

b) Si una factura por una operacién
sujeta al SPOT es emitida en un pe-
riodo pero el depésito de la detrac-
cién se efectia dentro de los prime-
ros 5 dias hébiles del siguiente pe-
riodo, el crédito fiscal recién podra
utilizarse a partir de este 0Oltimo,
dado que fue en dicho periodo que
se acredit6 el depésito.

4. Através de la CARTA N2 058 -2004-
SUNAT/2B000O0 se absuelve la inquie-
tud de un grupo de contribuyentes res-
pecto a si las maquinarias usadas cali-
fican o no como «desperdicios y dese-
chos metdlicos» para efectos de la apli-
cacién del SPOT.

Sobre el particular se indica que si bien

las maquinarias usadas no se encuen-

tran como tales comprendidas dentro
del &mbito de aplicacién del Sistemay,
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en principio, el solo hecho de su uso no
implica que aquéllas constituyan resi-
duos, subproductos, desechos, recortes
o desperdicios, en cada caso concreto
deberd evaluarse si a partir de sus par-
ticulares caracteristicas una maquina-
ria usada se encuentra sujeta al SPOT.
Para tal efecto, debe tenerse en consi-
deracién que de acuerdo con el literal
a) de la Nota 8 de la Secciéon XV del
Arancel de Aduanas®?, se entiende por
desperdicios y desechos, los desperdi-
cios y desechos metdlicos procedentes
de la fabricacién o mecanizado de los
metales y las manufacturas de metal de-
finitivamente inservibles como tales a
consecuencia de rotura, corte, desgas-
te u ofra causa.

5. Mediante el Oficio N° 095-2004-SU-
NAT/2B0000 se concluye que los ser-
vicios de publicidad que incluyen las
gestiones necesarias para la compra de
tiempo o espacio en un medio de co-
municacién no estén comprendidos den-
tro de los alcances de la exclusién pre-
vista en la Cuarta Disposicién Final de
la Resolucién de Superintendencia Ne
183-2004/SUNAT y, por tanto, se en-
cuentran sujetos al Sistema de Pago de
Obligaciones Tributarias con el Gobier-
no Central.

e DECLARACION IGV-RENTA:

Nueva versién de PDT

Con la Resolucién de Superintendencia
Ne 071-2005/SUNAT publicada el 2 de
abril Gltimo que establece disposiciones res-
pecto a la declaracién y pago del Impuesto
Temporal a los Activos Netos, se ha apro-
bado una nueva versién del PDT IGV/Ren-
ta Mensual, Formulario Virtual N2 621 -
Versién 4.3.

Este nuevo PDT debe ser usado inicial-
mente por quienes estén obligados a pre-
sentar el PDT ITAN, Formulario Virtual N2
648, a partir del 3 de abril de 2005, inde-
pendientemente del periodo al que corres-
pondan las declaraciones.

A partir del 31 de mayo de 2005 todos
los contribuyentes obligados a presentar la
declaracion IGV/Renta deberén utilizar esta
nueva versién de PDT. /7

(1) De acuerdo con el numeral 2 del inciso i) del articulo
2° de la R. de S. N2 058-2002/SUNAT, modificada
por la R. de S. N° 127-2003/SUNAT, los «desperdi-
cios» y «desechos metdlicos» se encuentran sujetos al
Sistema de Pago de Obligaciones Tributarias con el
Gobierno Central con un porcentaje del 14 por ciento
del precio de venta, segin lo establecido en el inciso i)
del articulo 3° de la citada Resolucién.

(2) Aprobado por Decreto Supremo N° 239-2001-EF, pu-
blicado el 29.12.2001 y norma modificatoria.
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COMENTARIOS A LA LEGISLACION

Comentarios a la Legislacion

Del 06 de marzo al 05 de abril de 2005

REGIMEN DE PERCEPCIONES DEL IGV:
Adecuaciones normativas

A través de diversas Resoluciones de Superintendencia publica-
das el 13 de marzo pasado se han introducido disposiciones que
flexibilizan la aplicacion del Régimen de Percepciones del IGV, es-
pecialmente en lo referente a los procedimientos para hacer efecti-
va la devolucién de las percepciones no aplicadas.

e Venta de bienes (Resolucién de Superintendencia N° 060-
2005/SUNAT)

La R. de S. N2 060-2005/SUNAT, publicada el 13 de marzo
Oltimo, modifica a la R. de S. N2 189-2004/SUNAT.

Con esta modificacion se facilita a los contribuyentes la posibili-
dad de obtener la devolucién de los montos de percepciones que no
pudieron aplicar pues hasta antes de la modificacion se fenia que
mantener dicho saldo por un periodo minimo de seis meses en el
caso del Régimen de Percepciones aplicable a la venta de bienes, a
partir de la modificacién dicho plazo es de tres meses.

Asimismo la norma establece facilidades para los clientes cuyas
operaciones exoneradas del IGV superen el cincuenta por ciento
(50%) del total de sus operaciones declaradas correspondientes al
dltimo periodo vencido a la fecha de presentacién de la solicitud de
devolucién, quienes podrén solicitar la devolucion de las percep-
ciones no aplicadas que consten en dicha declaracién, no siendo
necesario que fengan que esperar los tres meses antes sefialados.

Finalmente, se aprueba una nueva version del PDT — Percepciones a
las ventas infernas, Formulario Virtual N2 697 - versién 1.3, la cual esta-
ra a disposicién de los inferesados en SUNAT Virtual a partir del 30 de
abril de 2005 y debera ser utilizada desde el 1 de mayo, independien-
temente del periodo al que correspondan las declaraciones.

A tenor de lo establecido en la misma norma modificatoria, sus
disposiciones estaran vigentes a partir del 1 de abril de 2005.

e Adquisicién de combustibles (Resolucién de Superintenden-
cia N° 062-2005/SUNAT)

La R. de S. N2 062-2005/SUNAT publicada el 13 de marzo
dltimo y vigente desde el 1 de abril préximo, modifica a la R. de S.
N2 128-2002/SUNAT en lo siguiente.

1. Sobre el Comprobante de Retencién

a) Nuevos requisitos minimos

- Seestablece la obligacién de consignar la totalidad del monto
cobrado, incluida la percepcién, por cada uno de los com-
probantes de pago o notas de débito que dieron origen a la
percepcion.

- Con la finalidad de facilitar el control por parte de la Admi-
nistracion se afiaden dos decimales al factor que debe apli-
carse para determinar las percepciones, el cual antes era
0.0099, y ahora es 0.009901.

- Sedebe consignar en el Comprobante el importe fotal de los
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montos percibidos, el cual resultaré de la suma de todos los
montos percibidos por cada uno de los comprobantes de
pago o notas de débito incluidos en el «Comprobante de
Percepcion».

b) Emisién de un solo Comprobante de Percepcién

Se establece la posibilidad (siempre y cuando exista acuerdo
entre el Cliente y el Agente de Percepcién) de que este Gltimo emita
un solo «Comprobante de Percepcién» por Cliente respecto del con-
junto de percepciones efectuadas a lo largo de un periodo determi-
nado, siempre que su emisién y entrega se efectte dentro del mismo
mes en que se realizaron las percepciones. En tales casos se deberd
consignar en el «Comprobante de Percepcién» la fecha en que se
efectué cada percepcion.

c) No obligatoriedad de emisién del Comprobante de Percepcién
Cuando la cancelacién del integro del precio de venta y del monto
de la percepcién respectiva se efectte hasta la oportunidad de la
entrega del comprobante de pago correspondiente, el Agente de
Percepcion podré consignar en dicho documento la siguiente infor-
macién no necesariamente impresa, a fin que éste acredite la per-
cepcion, en cuyo caso no serd obligatoria la emisién del «Compro-
bante de Percepcién»:
a. La frase: «Comprobante de Percepcién».
b. Apellidos y nombres, denominacién o razén social del Cliente.
c. Tipoy nimero de documento del Cliente, en aquellos com-
probantes de pago en los cuales no se hubiera consignado
dicha informacién.
d. Monto total cobrado en moneda nacional, incluida la per-
cepcidn.
e. Importe de la percepcién en moneda nacional.

2. Disminucién de plazo de espera para devolucién de saldos
no aplicados

Por ofro lado, con esta modificacién se facilita a los contribuyen-
tes la posibilidad de obtener la devolucién de los montos de percep-
ciones que no pudo aplicar pues hasta antes de la modificacién se
tenia que mantener dicho saldo por un periodo minimo de seis me-
ses en el caso del Régimen de Percepciones aplicable a la adquisi-
cién de combustibles. Ahora dicho plazo es de tres meses.

3. Facilidades para quienes sélo realicen operaciones exone-
radas del IGV

La norma establece facilidades para los clientes cuyas operacio-
nes exoneradas del IGV superen el cincuenta por ciento (50%) del
total de sus operaciones declaradas correspondientes al Gltimo pe-
riodo vencido a la fecha de presentacién de la solicitud de devolu-
cién, quienes podrén solicitar la devolucién de las percepciones no
aplicadas que consten en dicha declaracién, no siendo necesario
que tengan que esperar los tres meses antes sefialados.

4. Nuevo PDT
Finalmente se aprueba la nueva versién del PDT — Agentes de
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Percepcion, Formulario Virtual N2 633 - version 1.2, la cual estaré
a disposicién de los interesados en SUNAT Virtual a partir del 30 de
abril de 2005 y deberd ser utilizada desde el 1 de mayo de dicho
afio, independientemente del periodo al que correspondan las de-
claraciones.

e Importacién de bienes (Resolucion de Superintendencia N°
063-2005/SUNAT)

La R. de S. N° 063-2005/SUNAT publicada el 13 de marzo y
vigente a partir del 1 de abril de 2005, modifica a la R. de S. N° 189-
2004/SUNAT.

1. Disminucién de plazo de espera para devolucién de saldos
no aplicados

Con esta modificacién se facilita a los contribuyentes la posibili-
dad de obtener la devolucién de los montos de percepciones que no
pudieron aplicar pues hasta antes de la modificacion se tenia que
mantener dicho saldo por un periodo minimo de seis meses. Ahora
dicho plazo es de tres meses.

2. Facilidades para quienes sélo realicen operaciones exone-
radas del IGY

La norma establece facilidades para los clientes cuyas operacio-
nes exoneradas del IGV superen el cincuenta por ciento (50%) del
total de sus operaciones declaradas correspondientes al Gltimo pe-
riodo vencido a la fecha de presentacién de la solicitud de devolu-
cién, quienes podran solicitar la devolucién de las percepciones no
aplicadas que consten en dicha declaracién, no siendo necesario
que tengan que esperar los tres meses antes sefialados.

3. Derogacién de facilidad para devolucion a empresas de la
Amazonia

Se deroga el tratamiento especial de devolucion que se aplicaba alas
importaciones de bienes que redlizaban las empresas ubicadas en la
Amazonia (establecido en el numeral 10.3 del Articulo 10°delaR. de S.
Ne 203-2003/SUNAT) y que consistia en haber mantenido un monto no
aplicado de percepciones durante un periodo minimo de dos meses con-
secutivos. Ahora, de manera general, el periodo minimo para acceder a
la devolucién es de tres meses consecutivos.

REGIMEN DE DETRACCIONES: Aplicacién al
producto Leche (Resolucién de Superintendencia N°
064-2005/SUNAT)

Mediante la R. de S. N° 064-2005/SUNAT publicada el 13 de
marzo 0ltimo, norma modificatoria de la R. de S. N2 183-2004/
SUNAT, se ha incluido entre los productos sujetos a detraccién a la
leche cruda entera indicada en la Partida Arancelaria
0401.20.00.00. Para tal efecto se han modificado los Anexos 2 y 4
de la Resolucién de Superintendencia N2 183-2004/SUNAT.

Como sabemos, dicho producto esté exonerado del Impuesto
General alas Ventas, en ese sentido, la detraccién sélo seria aplica-
ble en los casos en que previamente se hubiera renunciado a dicha
exoneracion.

REGIMEN DE RETENCIONES: Modificaciones
(Resolucion de Superintendencia N2 061-2005/
SUNAT)

Mediante la R. de S. N° 061-2005/SUNAT publicada el 13 de
marzo 0ltimo, norma modificatoria de la R. de S. N2 037-2002/
SUNAT, se han establecido algunas cambios respecto al Régimen
de Retenciones aplicable a los proveedores.
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- Seincluye entre las operaciones excluidas de la retencién a
las realizadas con proveedores que tengan la condicién de
Agentes de Percepcién del IGV, segin lo establecido en las
R. de S. N%. 128-2002/SUNAT y 189-2004/SUNAT.

- Se facilita a los contribuyentes la posibilidad de obtener la
devolucién de los montos retenidos que no pudieron aplicar.
Hasta antes de la modificacién se tenia que mantener dicho
saldo por un periodo minimo de seis meses, ahora dicho
plazo es de tres meses.

Esta modificacién, a tenor de lo establecido en la misma
norma, esté vigente a partir del 1 de abril de 2005.

CODIGO TRIBUTARIO: Nuevo supuesto para revocar
o modificar los actos de la SUNAT (Resolucion de
Superintendencia N2 069-2005/SUNAT)

Como sabemos, en virtud al articulo 108° del Cédigo Tributario,
la Administracién Tributaria tiene la facultad de revocar, modificar,
sustituir o complementar sus actos cuando detecte que se han pre-
sentado circunstancias posteriores a su emisién que demuestran su
improcedencia o cuando se trate de errores materiales. Los supues-
tos en que se presentan tales circunstancias han sido establecidos
por la propia Administracién a través de la R. de S. N© 002-97/
SUNAT, y recientemente mediante la R. de S. N® 069-2005/SU-
NAT, publicada el 30 de marzo de 2005, se ha agregado un nuevo
supuesto a los contenidos en la norma antes mencionada.

Asi, se indica que la Administracién podré revocar, modificar,
sustituir o complementar sus actos cuando exista una declaracién
jurada rectificatoria que hubiera determinado una obligacién me-
nor respecto a la deuda tributaria contenida en una Orden de Pago
y, de ser el caso, en una Resolucién de Multa vinculada siempre que
la aludida declaracion hubiera surtido efectos conforme a lo sefia-
lado en el articulo 88° del Cédigo Tributario, ya que de esta mane-
ra se configura una circunstancia que demuestra la improcedencia
de estos valores.

Se entiende que esta circunstancia no se configuraria con la sola
presentacién de la Declaracion Rectificatoria que determina un menor
monto que la declaracién original, sino cuando esta surte efecto, lo
cual conforme lo indica el articulo 88° del Cédigo Tributario ocurri-
ré recién a los sesenta dias habiles siguientes a su presentacién si la
Administracién no emitiera pronunciamiento respecto a la veraci-
dad o exactitud de los datos contenidos en ella.

Conforme a la Unica Disposicién Transitoria de la Resolucién se
establece que las Ordenes de Pago y Resoluciones de Multa que
hubieran sido reclamadas y, cuyo procedimiento estuviera atn en
tramite al momento de expedirse la Resolucién materia de comenta-
rio continuarén comprendidas en dicho procedimiento hasta que se
resuelva.

Finalmente, la norma en comentario aprueba una nueva versién
del Formulario N 194 — Comunicaciones para la Revocacién, Mo-
dificacién, Sustitucion, Complementacion o Convalidacién de Actos
Administrativos, el cual serd puesto a disposicién por la misma
Administracién. (7

AsriL 2005 9



INFORME TRIBUTARIO

Reflexiones sobre el Impuesto
Temporal a los Activos Netos

INTRODUCCION

Como se recordard, en agosto de 2002 se publicé la Ley N°
27804 que modificé varios articulos de la Ley del Impuesto a la
Renta. La Quinta Disposicion Transitoria y Final de dicha Ley esta-
blecié el denominado “Anticipo Adicional al Impuesto a la Renta”
(AAIR), el mismo que fue incorporado como parte del Capitulo
XVl de la Ley del Impuesto a la Renta mediante el Dec. Leg. N® 945
para el afio 2004.

En noviembre pasado, el Tribunal Constitucional, mediante
Sentencia recaida en el Expediente N° 033-2004-Al/TC declaré
fundada la demanda de inconstitucionalidad contra dichas nor-
mas sobre la base de indicar que resulta inconstitucional un pago
a cuenta del Impuesto a la Renta (IR) cuyo mecanismo de determi-
nacién toma en cuenta activos empresariales, lo que originé que
se violara el Principio de Capacidad Contributiva.

Ante la eliminacién del AAIR, el Poder Ejecutivo establecié un
proyecto de ley con la finalidad de aprobar un nuevo fributo al
que se ha denominado “Impuesto Temporal a los Activos Netos
(ITAN) para generar un ingreso fributario que podria representar
una recaudaciéon de setecientos millones de nuevos soles al afio,
pero que tendria carécter temporal dado el disefio del tributo.

Dicho impuesto, que en principio es de carécter patrimonial,
serd administrado por la SUNAT y constituird ingreso del Tesoro
Poblico, ha sido aprobado por la Ley N° 28424, publicada el 21
de diciembre de 2004 (en adelante “la Ley”) y reglamentado por
el D. S. N2 025-2005-EF (en adelante “el Reglamento”). A su vez,
las disposiciones para la declaracién han sido recogidas en
la R. de S. N2 071-2005/SUNAT (en adelante “la Resolu-
cién”). En el presente articulo se pasa revista a los aspectos mas
importantes de este impuesto.

I. AMBITO TEMPORAL

El ITAN, conforme al articulo 11° de la Ley ha sido creado con
la finalidad de aplicarse durante dos ejercicios: 2005 y 2006,
luego del cual quedaré sin efecto. Conforme a ello, sélo en el caso
que se emita una ley ampliando su vigencia se extenderd su apli-
cacién hacia delante.

En el supuesto, irracional desde nuestra perspectiva, de que el
impuesto se ampliara en el tiempo, deberé prorrogarse de mane-
ra expresa las exoneraciones contempladas en el articulo 3° de la
Ley pues, como sabemos, conforme a la Norma VI del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Tributario, no hay prérroga técita de exonera-
ciones.

Il. AMBITO SUBJETIVO

1. Sujetos afectos.- Conforme al artficulo 2° de la Ley, estan
obligados a pagar el ITAN los sujetos generadores de rentas de
tercera categoria sujetos al régimen general del IR al 1 de enero
de cada afio (2005 y 2006), algunos de los cuales han sido exo-
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nerados como se veré en el acdpite siguiente. De esta definicion

queda claro que:

- Seincluye a aquellos contribuyentes sujetos al “régimen general”
que tuvieran una dlicuota impositiva diferente a la del articulo
56° de la Ley del Impuesto a la Renta, cuyo TUO fue aprobado
por D. S. Ne 159-2004-EF (LIR), como es el caso de los regimenes
agrario y de amazonia, lo que ha sido sefialado expresamente
en el articulo 2° del Reglamento.

- Seincluye a las sucursales, agencias y demas establecimientos
permanentes en el pais de empresas unipersonales, sociedades
y entidades constituidas en el exterior, lo que ha sido expresa-
mente sefialado por el referido arficulo 2° del Reglamento.

- No se incluye a los sujetos comprendidos en el Régimen Espe-
cial del Impuesto a la Renta (RER) pues justamente no son par-
te del “régimen general”. Tampoco se incluye a los sujetos del
Nuevo RUS.

- Se deberia incluir a aquellos sujetos que no estan obligados a
pagar el IR por realizar operaciones exoneradas de dicho im-
puesto, debido a que el ITAN es un tributo diferente al referido
IR. No obstante ello, expresamente han sido exonerados del
ITAN en el inciso g) del articulo 3° de la Ley.

Debe sefialarse que no se encuentra dentro del émbito de apli-
cacién del ITAN el patrimonio de los fondos del sistema privado

de pensiones (conforme al articulo 78° del TUO de la Ley del SPP).

2. Sujetos exonerados.- El arficulo 3° de la Ley ha establecido
determinados sujetos (perceptores de rentas de tercera categoria)
que se encuentran exonerados del impuesto:

a) Los sujetos que no hubieren iniciado sus operaciones producti-

vas hasta el afio anterior al del pago, lo que significa que la
obligacién surgird en el ejercicio siguiente a aquel en que se
produjo el inicio de actividades.
Para el 2005 no estardan sujetos al ITAN quienes hubieren ini-
ciado sus operaciones a partir de ese afio en adelante, que-
dando obligados quienes las iniciaron hasta el 31.12.2004.
Asimismo, para el afio 2006 sélo estarén sujetos al ITAN los
que iniciaron operaciones hasta el 31.12.2005.
Ahora, respecto a la referencia a “operaciones productivas”,
se podria inferir que se estaria excluyendo a las empresas que
se dedican a labores de comercializacién o de servicios, lo
que evidentemente carece de justificacion. Al contrario, nos
parece que la referencia se hace respecto al momento en que
la empresa empieza a interactuar en el mercado en cumpli-
miento de su objeto social.

Debe tomarse en cuenta que la Ley no ha establecido cuando

es que se entiende que se han iniciado las operaciones pro-

ductivas, como en su momento tampoco ocurrié con el Impues-
to Extraordinario a los Activos Netos (IEAN) o el AAIR.

Al respecto, en el inciso a) del articulo 3° del Reglamento se ha

sefialado que ello ocurre cuando se realiza la primera transfe-

rencia de bienes o prestacién de servicios, aunque no se ha

indicado que ello sea independientemente de si se realiza a

titulo gratuito u oneroso, lo que deberéd ser aclarado por la
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Administracién o por el propio Tribunal Fiscal en su momento.
La norma reglamentaria citada ha excluido de esa definicién
a las empresas que se encontraban bajo el émbito de aplica-
cién del Dec. Leg. N2 818, las que consideraban iniciadas sus
operaciones productivas cuando realicen las operaciones de
explotacién comercial referidas al objetivo principal del con-
trato, de acuerdo a lo que se hubiera establecido en el mismo.
Ahora bien, con el fin de evitar medidas elusivas, en los casos
de reorganizacién de sociedades no operard la exoneracién
si cualquiera de las empresas intervinientes inicié sus opera-
ciones con anterioridad al 1 de enero del afio gravable en
curso. La determinacién y pago del ITAN se haré por cada
una de las empresas que se extingan.

Conforme a la disposicién sobre reorganizacién de socieda-

des indicada en el articulo 65° del Reglamento de la LIR, se

entenderia como “reorganizacién de empresas” a:

- La reorganizacién por fusién bajo cualquiera de las dos
formas previstas en el articulo 344° de la Ley General de
Sociedades (LGS). En el caso de EIRL, éstas sélo podran
absorber o incorporar otras EIRL que pertenezcan al mis-
mo titular. En este caso, la determinacién y pago del ITAN
las haré la empresa absorbente o la empresa constituida
con motivo de la absorcién.

- Lareorganizacién por escision bajo cualquiera de las mo-
dalidades previstas en el articulo 367° de la LGS. En este
supuesto, la determinacion y pago del ITAN serén de car-
go de la empresa absorbente, la empresa constituida o las
empresas que surjan de la escisién, caso este Gltimo en el
que la obligacion se efectuard en proporcion a los activos
que se hayan transferido a las empresas.

- Cualquier otra modalidad prevista en el articulo 392° de
la LGS.

Cabe precisar que en la Ley se ha sefialado expresamente que

las reglas indicadas anteriormente no serén de aplicacién a

los casos de reorganizacién simple (supuesto previsto en el

articulo 391° de la LGS). Al respecto, no queda claro si lo que
no se aplica es la regla sobre determinacién y pago para las
empresas que se extingan o la no-exoneracién del pago del

ITAN. Bajo una interpretacién literal cabria concluir lo segun-

do, aunque podria no haber sido esa la intencién del legisla-

dor, lo que podria deducirse justamente de lo sefialado en el
inciso b) del articulo 3° del Reglamento en el sentido que debe

tomarse la definicion de “reorganizacién de sociedades o

empresas” contenida en el articulo 65° del Reglamento de la

LIR, en el que se encuentra incluida expresamente la reorgani-

zacién simple en el inciso ¢).

b) Las empresas que presten el servicio piblico de agua potable
y alcantarillado.

Cabe precisar que no se encuentran exoneradas las empresas

que presten el servicio piblico de electricidad, a diferencia de

lo que ocurrié en el caso del [EAN y el AAIR.

No entendemos la razén por la cual el Congreso excluyé del

beneficio a estas empresas, cuya razén para exonerarlas es la

misma que la de las empresas de servicio ptblico de agua
potable.

c) Las empresas ptblicas que prestan servicios de administracién
de obras e infraestructura construidas con recursos piblicos
que son propiefarias de dichos bienes, destinadas a la infraes-
tructura eléctrica de zonas rurales y de localidades aisladas y
de frontera del pais, para evitar que las tarifas de servicios
piblicos esenciales aumenten en perjuicio de los consumido-
res de dichas zonas.

En concreto se trata de la Empresa de Administracién de Infra-
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estructura Eléctrica S.A. (ADINELSA), empresa estatal de de-
recho privado del sector eléctrico que presta servicios de ad-
ministracion de obras e infraestructura. Dicha empresa no es
titular de concesién alguna y celebra contratos con empresas
concesionarias de servicios de electricidad sobre los bienes
que el Estado (a través de la Direccion Ejecutiva de proyectos
del Ministerio de Energia y Minas) le transfiere para fal fin.

d) Las empresas en proceso de liquidacién o las declaradas en
insolvencia por el INDECOPI al 1 de enero de cada afio. Res-
pecto a las primeras, la Ley ha indicado que se entiende que la
empresa ha iniciado su proceso de liquidacién a partir de la
declaracién o convenio de liquidacién. En tal sentido, si por
ejemplo, el proceso de liquidacién o la declaracién de insol-
vencia ocurrieren en fecha posterior al 1 de enero de 2005
pero antes de la declaracién del impuesto, este hecho no exo-
neraria a la empresa del pago del ITAN por el afio 2005, pues
ya se produjo el supuesto de aplicacién de la norma.

e) Las instituciones educativas particulares, salvo las academias
de preparacién para el ingreso a universidades o a otras ins-
tituciones de formacién de nivel superior.

f)  COFIDE en su calidad de banco de fomento y desarrollo de
segundo piso. Esta exclusion se debe a la conformacién de los
activos de esta entidad y a la naturaleza de sus operaciones.

g) Las personas naturales, sucesiones indivisas o sociedades con-
yugales'" que perciban exclusivamente rentas generadas por
patrimonios fideicometidos de sociedades fitulizadoras, fidei-
comisos bancarios y fondos de inversién empresarial prove-
nientes del desarrollo o ejecucion de un negocio o empresa.

h) Las entidades inafectas o exoneradas del IR a que se refieren
los articulos 18°y 19° de la LIR, y las personas generadoras
de rentas de tercera categoria, exoneradas o inafectas del IR
de manera expresa.

3. Minimo afecto.- Conforme al articulo 6° de la Ley, estan
exceptuados del pago del ITAN aquellos contribuyentes que ten-
gan activos netos de hasta S/. 57000,000 puesto que se les aplica
una tasa de 0%.

En el caso de los demés contribuyentes afectos, que tengan
activos netos mayores a S/. 5°000,000, quedaran exceptuados
del pago por ese primer tramo.

111. AMBITO MATERIAL

La Ley ha sefialado que lo que origina la obligacion de efec-
tuar el ITAN es la tenencia de activos netos al 31 de diciembre del
afio anterior al que corresponde el pago.

1. Activos de los que estamos hablando.- En el ITAN nace la
misma inferrogante que aparecié6 en el IMR, IEAN y AAIR, es decir
a qué se alude, en este caso cuando se sefiala en el articulo 4° de
la Ley, que la base imponible esté constituida por los “activos ne-
tos de las empresas”, sa los bienes y/o derechos que sean de
propiedad de la empresa o a aquellos conceptos que, conforme a
las normas contables, deben ser expuestos dentro del rubro de
activo de la empresa en el Balance General?

a) El tema es érido, debido a que del tenor literal de la norma
podria deducirse que sélo interesan aquellos “activos” regis-
trados en el balance general de la empresa (BG) como tal. Sin
embargo, debe analizarse adicionalmente si (i) existen con-
ceptos que no han sido incluidos en el BG pero que en estricto
forman parte del “activo” de la empresa, especialmente aque-
llos que aparecen registrados en las cuentas del pasivo o en

(1) Siempre que hubieran optado por tributar como tales.
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las cuentas de control, o que habiéndose devengado a favor
de la empresa, no fueron registrados, y (ii) existen conceptos
que no obstante estar registrados como activos de la empresa
no lo son®?, especialmente cuando no hay un derecho deven-
gado (cuentas del activo que no representan un recurso de la
empresa sino més bien una obligacién de esta, es decir, pue-
den constituir verdaderos pasivos).
Tal ha sido la perspectiva asumida por el Tribunal Fiscal en su
jurisprudencia. Asi por ejemplo, en la Resolucion N® 1089-4-
97, respecto al IMR, se ha sefialado que las ganancias diferidas
por ingresos cobrados por anticipado, al no representar un de-
recho de cobro ya ganado, porque lo serén en la medida que
se vayan devengando, no formarian parte del “activo neto”.
A su vez, en la Resolucion N2 1222-4-97, se ha sefialado que
los cheques que las instituciones bancarias reciban de sus clien-
tes, girados sobre la cuenta que éstos mantienen en otros ban-
cos, al no ser de inmediata disposicion pues tienen que pasar
a la Cémara de Compensacién, tampoco constituirian “activo
neto” de la empresa.
Asimismo, en las Resoluciones Ns. 198-1-2003 y 3721-2-
2004, referidas al [EAN, se ha sefialado que segn su natura-
leza, los anticipos otorgados representan activos de la empre-
sa por lo que no se puede disminuir el pasivo a través de estos
conceptos. A tal efecto, algunas cuentas del pasivo (Clase 42)
pueden mantener saldos deudores y expresar derechos a fa-
vor de la empresa, como el caso de adelantos a proveedores.
En la propia Resolucién N© 3721-2-2004, repitiendo el crite-
rio de la Resolucién N© 288-2-2001, se indica que los antici-
pos recibidos son obligaciones de la empresa por lo que es
posible disminuir las cuentas del activo a través de estos con-
ceptos, dado que su saldo acreedor indica la existencia de
adelantos por futuras ventas que en realidad constituyen una
obligacién de la empresa pues el cliente guarda derechos so-
bre dichos importes mientras no se concrete la operacion.
También resulta necesario que se andlice si el monto de las
cuentas del activo indicadas en el Balance General represen-
tan el monto real del “activo”. Ello porque para elaborar el
BG, no se transcribe directamente los saldos que arroja el ba-
lance de comprobacién® sino que se efectta una serie de ne-
teos y compensaciones.
En ese sentido, de mantenerse saldos deudores y acreedores
originados por operaciones comerciales o financieras con un
mismo sujefo, no procederia la practica contable de “netear”
de mutuo propio cuentas acreedoras y cuentas deudoras con
el argumento de mostrar en el BG la situacién real de la em-
presa y mantener en el activo sélo los elementos que puedan
representar una capacidad obijetiva de generacion de benefi-
cios econémicos futuros. Tal es la préctica por ejemplo respec-
to de las supuestas “compensaciones” que hacen las empresas
entre sus cuentas por cobrar y pagar a empresas vinculadas,
la compensacién de cuentas corrientes bancarias con saldos a
favor contra cuentas sobregiradas, o la aplicacion de antici-
pos a deudas con un mismo proveedor o cliente.
Efectivamente, en esos casos, la compensacién de créditos con-
tra deudas no se habria realizado conforme a las estipulaciones
del parrafo 32 de la NIC 32 Instrumentos Financieros: Revela-
cién y Presentacién que en su versién vigente hasta el ejercicio
2005 sefiala que “Un activo financiero y un pasivo financiero
deberian ser compensados y el importe neto presentado en el
balance general cuando una empresa:
(a) tiene un derecho amparado legalmente para compensar
los importes reconocidos; y,
(b) tiene la intencién ya sea de liquidarlos sobre una base neta,
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o de redlizar el activo y cancelar el pasivo simulténeamen-
te”.

Asimismo, ese acto “compensatorio” no responderia con las

disposiciones del Cédigo Civil sobre la materia, especialmente

el articulo 1288° que exige que para que proceda dicha posi-
bilidad se requiere acuerdo entre las partes.

Conforme a lo sefialado, las cuentas por cobrar se manten-

drian como “activos” y serian base para el ITAN.

Con lo dicho, con el criterio de “activo netos” nos estariamos

refiriendo al “conjunto de bienes o derechos o recursos empre-

sariales, con capacidad para la generacién de rentas afectas”.

En ese sentido, para determinar el activo nefo que sirve de base

imponible al ITAN deberia seguirse los siguientes pasos:

¢ Analizar cuales de las partidas conformantes del ACTIVO
en el BG constituyen bienes y/o derechos que responden
al concepto de activo neto.

* Revisar qué “compensaciones” no admisibles para efectos
del ITAN pueden haberse realizado.

e Identificar qué otras partidas (en el pasivo o en cuentas de
orden) pueden ser activos para efectos contables y no para
el ITAN y viceversa.

e Identificar ofros activos que, por criterios de registro con-
table, no fueron contabilizados pero que tienen naturaleza
de activo para la empresa.

2. Determinacién del valor de los activos netos.- El valor del
ITAN se determinard sobre la base de los activos netos de la em-
presa, segin BG cerrado al 31 de diciembre del afio anterior.

En el caso del afio 2005, conforme ha sefialado el articulo 4°
de la Ley, los contribuyentes obligados a realizar el ajuste por
inflacién por el afio 2004 conforme a lo sefialado en el Dec. Leg.
N2 797 deberdan determinar el ITAN ajustando las cuentas del ac-
tivo al 31 de diciembre de 2004 y actudlizarlas de acuerdo a la
variacién del IPM al 31 de marzo de 2005.

Al respecto, cabe referir que en cuanto a la deferminacion del
ITAN para este afio podria utilizarse el argumento esgrimido con
ocasion de la aplicacién del IEAN durante el primer afio de su
vigencia, en el sentido de que la aplicacién del BG cerrado al 31
de diciembre del afio anterior viola la Constitucién al originar una
aplicacién retroactiva de la norma de creacién del tributo. En re-
lacién a esto ya el Tribunal Constitucional en el Expediente N°
1907-2003-AA/TC ha sefialado que en ese caso no se evidencia
tal aplicacién retroactivat.

En torno a la exigencia de ajustar las cuentas hasta el 31 de
marzo de 2005, nos parece que se hace con un mero criterio
recaudatorio puesto que para efectos del régimen general del IR
ya no procede realizar tal ajuste, debido a que la Ley N® 28394
suspendié la aplicacién de dicha metodologia hasta nuevo aviso.

Ahora bien, para el afio 2006, la norma ha sefialado que
mientras permanezca vigente la suspensién se tomard, de ser el
caso, como saldos de la partida del balance, los que estuvieran
ajustados al 31 de diciembre de 2004, sin proceder a realizar
ajuste adicional alguno. Conforme a ello, para dicho ejercicio, el
monto del ITAN se determinaré sobre la base del valor histérico

(2) Ver al respecto, las interesantes reflexiones de RODRIGUEZ DUENAS, César y
VALLE LARREA, Carlos. “Activo Neto... La Definicién del Concepto de Activo”.
EN: Revista ANALISIS TRIBUTARIO, N° 186, julio de 2003, pégs. 45-49.

(3) Que es el resumen de los saldos de las cuentas registradas en el Libro Mayor.

(4) Se ha sefialado que no desnaturaliza el principio de irretroactividad el “... que
para la base de célculo del impuesto se haya tomado como indicador una situa-
cién objetiva anterior, pues ese hecho es un acontecimiento independiente de los
efectos que se producen a partir de la entrada en vigencia de la norma tributaria,
lo que implica que tal situacién enmarca la actividad del contribuyente en rela-
cién con la Administracién dentro de los limites constitucionales que revisten la
seguridad juridica”.
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de los activos netos de la empresa, segin balance cerrado al 31
de diciembre de 2005.

De otro lado, se ha sefialado que en el caso de los Patrimonios
Fideicometidos regulados por la Ley de Bancos, y los Patrimonios
Fideicometidos de Sociedades Titulizadoras (a los que se refiere la
Ley del Mercado de Valores), el fideicomitente que se encuentre
obligado al pago del ITAN deberé incluir en su activo el valor de
los bienes y/o derechos que le entregue la Sociedad Titulizadora
a cambio de la transferencia fiduciaria de activos, los cuales se
registrarén por el valor de dicha transferencia, sin que en ningon
caso puedan tener un valor menor al de los activos transferidos.

3. La deduccién de las depreciaciones y amortizaciones ad-
mitidas por la LIR.- Conforme a la redaccién del articulo 4° de la
Ley, la base del ITAN es “el valor de los activos netos ..., deducidas
las depreciaciones y amortizaciones admitidas por la Ley del Im-
puesto a la Renta”.

En lo que se refiere a este criterio, en términos practicos, po-
dria originarse hasta cuatro posturas para la determinacién de la
base imponible del ITAN:

a) El “activo neto” es el activo de conformidad con los principios
contables (entre otros, los criterios informadores de las NICs);
pero respecto de determinadas cuentas del activo (activos fijos
e intangibles), los montos a deducir serian los establecidos con-
forme a la LIR. Por ejemplo si producto de la aplicacién de
criterios contables, la depreciacién del ejercicio resultase ma-
yor a la que se acepta tributariamente de acuerdo a la LIR, el
exceso deberia adicionarse al referido “activo neto”.

Bajo esta perspectiva, en el caso de las deducciones indicadas

en el articulo 5° de la Ley y referidas en el punto siguiente, se

trataria de deducciones a determinadas cuentas del activo en
funcién de situaciones especiales®.

b) Debe partirse del concepto contable de “activo neto”, de con-
formidad con los principios contables (entre ofros, los criterios
informadores de las NICs), asumiéndose adicionalmente to-
das las limitaciones establecidas por la LIR de manera general
(especialmente respecto a las cuentas de activos fijos e intan-
gibles). Adicionalmente, en el caso de las demas deducciones
indicadas por el articulo 5° de la Ley, igual que en la postura
anterior, se trataria de determinadas cuentas del activo en fun-
cién de situaciones especiales®.

c) No debe partirse del concepto contable de “activo neto” pues-

to que el articulo 4° de la Ley ha establecido las deducciones
que cabe realizar respecto de los activos brutos (estos si deter-
minados segin las normas contables).
En esta perspectiva, se aceptaria la deduccién del valor de los
activos en virtud a los supuestos indicados en el articulo 37°
de la LIR. Por ejemplo, para llegar al valor neto tributario en la
cuenta “Cuentas por Cobrar”, se le deducirian sélo las provi-
siones de cobranza dudosa que cumplan con lo dispuesto por
la LIR.

d) No debe partirse del concepto contable de “activo neto” pues-
to que el articulo 4° de la Ley ha establecido de manera taxa-
tiva las Onicas deducciones que cabe realizar respecto de los
activos brutos (estos si determinados segn las normas conta-
bles y bajo los criterios sefialados en los puntos anteriores). En
tal sentido, deberan identificarse aquellas partidas que estan-
do registradas y formando parte del BG no tengan valor para
efectos del ITAN, como ocurriria por ejemplo con los contratos
de arrendamiento financiero celebrados hasta el afio 2000.
Bajo esta perspectiva, en el caso de cuentas por cobrar, no se

aceptaria la disminucién del valor de las provisiones que hubiera,

aunque sean aceptadas para efecto del célculo del IR; y, en el caso
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de existencias, no se aceptaria la disminucién del valor de las
provisiones por desvalorizacién, efc.

Las normas del ITAN no han definido claramente el concepto
“neto”, por lo que resultaria razonable suponer que la idea de acti-
vos a tomar en cuenta deberia provenir de la establecida para un
tributo recaudado por el gobierno central como es el IR, de tal modo
que los conceptos que no pueden deducirse para efectos de dicho
impuesto tampoco lo sean para el ITAN. En esta perspectiva, las dos
dltimas posiciones mencionadas serian las més razonables.

Empero, si tomamos en cuenta la redaccién del articulo 4° de
la Ley, que es similar a la que se establecié para el caso del IEAN,
notamos que se aleja de la establecida para el IMR y el AAIR, que
sefialaban que “el valor de los activos netos resulta de deducir las
depreciaciones y amortizaciones admitidas por la LIR".

Efectivamente, en dichos anticipos del IR quedaba claro que dl
activo bruto se le deducian las depreciaciones y amortizaciones que
la LIR admitia para llegar al activo neto, de tal modo que quedaba
claro que no se deducian, entre otros, las provisiones para cobran-
za dudosa admitidas por el régimen del IR, lo que no ocurre en este
caso, en el que pareciera que al activo neto se le deducen las depre-
ciaciones y amortizaciones establecidas en la LIR.

Por eso, no resultaria de aplicacién directa la jurisprudencia
del Tribunal Fiscal y de la propia Corte Suprema que en varios
expedientes respecto al IMR (ver, entre muchos, las RTFs N°s. 288-
2-2001 y 3721-2-2004) sefialaron que las normas de dicho anti-
cipo sélo consideraban como deducciones de la base imponible a
las depreciaciones y amortizaciones admitidas por la LIR, por lo
que las provisiones por cobranza dudosa y por desvalorizacién
de existencias no podian ser deducidas de la base imponible del
referido IMR.

En este orden de ideas, respecto al ITAN (a diferencia de lo
que ocurria con el IMR y AAIR) la tercera y cuarta posturas serian
materialmente encuadrables en el disefio del arficulo 4° de la Ley.
Ahora bien, es verdad que bajo una interpretacion sistemética de
la Ley, la tercera posicién no resultaria adecuada en vista a que en
ese caso, no habria fenido sentido la deduccién adicional estable-
cida en el inciso c) del articulo 5° de la referida ley a favor de las
empresas de operaciones maltiples del sistema financiero.

A esta hipétesis coadyuva el hecho que en la exposicién de
motivos del proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutivo al Con-
greso de la Reptblica se sefialé que “... el Impuesto se aplicaré
sobre el valor de los activos, el cual se determinaré deduciendo las
depreciaciones y amortizaciones admitidas por la LIR y otros acti-
vos sefialados expresamente por la Ley propuesta...”.

Finalmente, cabe referir que de la lectura de lo sefalado en el
numeral 3.1 del articulo 3° de la Resolucién, la SUNAT habria
tomado partido por la Gltima posicién al sefialar que “para deter-
minar el valor de los activos netos a que se refiere el presente
numeral deberén considerarse las deducciones previstas en el ar-
ticulo 5° de la Ley”.

4. Deducciones al activo neto.- La Ley ha sefialado expresa-
mente algunos conceptos que deben deducirse del activo neto,
veamos:

a) Las acciones, participaciones o derechos de capital de otras
empresas sujetas al ITAN, porque de mantenerlas como base
del impuesto se estaria pagando doblemente, tanto en la em-
presa que recibe la inversién como en la inversionista.

(5) De estas posturas, surge la duda sobre si la Administracién Tributaria tendria
competencia para cuestionar la aplicacién de un criterio contable determinado
para establecer los activos netos, o si més bien deberia partir del Balance Gene-
ral y sobre esa base fiscalizar que sélo se hayan aplicado las limitaciones esta-
blecidas por la LIR.
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No procederd la deduccién cuando dichas empresas se en-
cuentren exoneradas del ITAN salvo el caso de las acciones,
participaciones o derechos de capital en empresas que pres-
ten el servicio ptblico de electricidad, agua potable y alcanta-
rillado.

A menos que se trate de falta de cuidado legislativo, no se
entiende por qué la Ley ha exceptuado también a las empre-
sas de servicio poblico de electricidad, que no estén exonera-
das del ITAN y por tanto la deduccién respecto de las accio-
nes, participaciones o derechos de capital emitidos por ellas
procede directamente. El articulo 5° del Reglamento no ha man-
tenido este error.

Las acciones, participaciones o derechos de capital de empre-
sas con Convenio que hubieran estabilizado, dentro del régi-
men tributario del IR, las normas del IMR con anterioridad a la
vigencia de la Ley, con excepcién de las empresas exoneradas
de este Gltimo.

Dichas empresas deduciran de su base imponible las accio-
nes, participaciones o derechos de capital de empresas gra-
vadas con el ITAN, con excepcién de las que se encuentren
exoneradas de este dltimo.

Ahora bien, las excepciones sefialadas no seran de aplicacién
a las empresas que prestan el servicio publico de electricidad,
agua potable y alcantarillado.

Las acciones de propiedad del Estado en la Corporacién An-
dina de Fomento (CAF) y los derechos que se deriven de esa
participacién y los reajustes del valor de dichas acciones, que
reciban en calidad de aporte de capital las entidades financie-
ras del Estado que se dediquen a actividades de fomento y
desarrollo.

El valor de la maquinaria y equipo que no tenga una antigiie-
dad superior a tres afios, la que —de acuerdo con el inciso b)
del articulo 4° del Reglamento— se computaré desde la fecha
del comprobante de pago que acredite la transferencia hecha
por su fabricante o de la DUA, segin sea el caso.

En ese sentido, como quiera que la norma reglamentaria ha
sefialado que debe acreditarse ante SUNAT la antigiiedad de
las maquinarias y equipos que se excluyan de la base imponi-
ble del ITAN, en el caso de que dichos bienes no se hayan
adquirido directamente del fabricante o se hubieren importa-
do, consideramos que seria prudente que la empresa manten-
ga una fotocopia legalizada del comprobante de pago o DUA
referidos.

Ahora bien, algunos han sostenido que también se incluye como
concepto deducible a la partida de «inmuebles», en atencién
a que contablemente dicho concepto forma parte de la «Cuen-
ta 33: Inmueble, Maquinaria y Equipo” y a que no habria una
razén obijetiva para establecer un tratamiento diferenciado entre
dichos activos. Al respecto, si bien estamos de acuerdo con las
razones para que se le otorgue el mismo tratamiento a los
inmuebles, creemos que el inciso b) del articulo 5° de la Ley no
ampara la mencionada posicién pues sélo se refiere a dos
elementos de la Cuenta 33 y conforme a lo dispuesto por la
Norma VIl del Cédigo Tributario no podrén extenderse las
disposiciones tributarias a supuestos distintos de los sefialados
en la Ley.

De otro lado, en el caso de la maquinaria y equipo, bajo la
posicién tomada en el punto 3 anterior, como en el balance
ajustado al 31 de diciembre de 2005, se habria incluido su
valor ajustado y también la depreciacién ajustada recaida so-
bre el mismo, se tendria que adicionar el importe correspon-
diente al mismo y deducir el importe correspondiente a su de-
preciacion.

e) En el caso de las Empresas de Operaciones Mltiples referidas
en e| literal a) del articulo 16° de la Ley N® 26702, se deduciré:
El encaje exigible para lo que debe considerarse lo determi-
nado en las circulares del BCR sobre los saldos de obligacio-
nes sujetas a encaje al 31 de diciembre del ejercicio anterior
al que corresponda el pago.

- Las provisiones especificas por riesgo crediticio que el érgano
competente establezca, segin los porcentajes que correspon-
da a cada categoria de riesgo, hasta el limite del 100 por
ciento. Dichas provisiones deben cumplir con los requisitos
establecidos en el inciso h) del articulo 37° de la LIR.

Cabe precisar que dicha deduccién no es aplicable a las em-

presas especializadas de arrendamiento financiero (incluidas

en el literal b) del articulo 16° de la Ley de Bancos), lo que

podria generar un tratamiento discriminatorio en relacién a

aquellas empresas bancarias que también realizan activida-

des de arrendamiento financiero.
f) En el caso de empresas exportadoras, se deduciran:

- El monto resultante de aplicar a la “Cuenta de existencias”,
el coeficiente que se obtenga de dividir el valor de las ex-
portaciones entre el valor de las ventas totales del ejercicio
anterior al que corresponda el pago, inclusive las exporta-
ciones. Esta limitacién se expresa en la siguiente férmula:

IED = E x VE/VVT
IED : Importe de existencias que puede deducirse.
E  : Cuenta de existencias
VE : Valor de exportaciones
VVT : Valor de ventas totales del ejercicio anterior, incluidas las exportaciones

Aunque esta férmula resulta importante en el caso de la
cuenta de «Existencias» de las empresas exportadoras que
también efectan ventas locales pues permite determinar qué
existencias (productos terminados, productos en proceso,
insumos, etc.) se destinan sélo a operaciones de exporta-
cién, no se ha definido qué se entiende por «valor de las
exportaciones» ni por «ventas fotales» para efecto de dicho
procedimiento, de tal modo que resulta necesario que se
aclaren los siguientes aspectos:

(i) Si el valor de las exportaciones sélo incluye el valor
FOB de las mercaderias o si también incluye conceptos
como el flete que son incluidos en el comprobante de
pago de las exportaciones.

(i) Si por «ventas totales» se entiende sélo el valor bruto
de las ventas o si también debe considerarse los des-
cuentos, devoluciones, bonificaciones y recargos esta-
blecidos en las respectivas notas de crédito y débito.

- El saldo de la cuenta “Cuentas por Cobrar Producto de

Operaciones de Exportacién” que corresponda al total de

ventas efectuadas al exterior pendientes de cobro, al 31

de diciembre del ejercicio anterior al que corresponda el

pago.

g) Los activos que respaldan reservas mateméticas sobre seguros

h)
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de vida, en el caso de las empresas de seguros a que se refiere
la Ley N® 26702. Al respecto, se tomard en cuenta el saldo
neto de cuentas corrientes reaseguradores, deudores y acree-
dores, de conformidad con las normas que dicte la SBS.

Los inmuebles, museos y colecciones privadas de obijetos cultu-
rales calificados como patrimonio cultural por el Instituto Na-
cional de Cultura y regulados por la Ley General del Patrimo-
nio Cultural de la Nacién.

Los bienes entregados en concesién por el Estado al amparo
de la normativa que regula la promocién de las inversiones
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privadas en infraestructura de servicios ptblicos, siempre que
se encuentren afectados a la prestacién de servicios publicos,
asi como las construcciones efectuadas por los concesionarios
sobre tales bienes.

i) Lo diferencia entre el mayor valor pactado y el costo computable
(determinado conforme al Dec. Leg. N© 797), traténdose de acfivos
revaluados voluntariamente con motivo de reorganizaciones efec-
tuadas hasta el 31 de diciembre del afio anterior al que corresponda
el pago, baijo el régimen establecido en el inciso 2 del arficulo 104°
de la LR,

No queda claro si el mismo tratamiento se deberia dar al mayor
valor revaluado voluntariamente por una empresa sin que se hayan
practicado procesos de reorganizacion de sociedades.

En el esquema del IMR y AARR ello fluia de la sistematica de lo
establecido por la LIR, de tal modo que la deducciéon operaba
por naturaleza; pero en el caso bajo comentario ello no resulta-
ria claro dado que se trataria de un impuesto patrimonial, en el
que las deducciones deberian darse de manera expresa. Es
necesario pronto pronunciamiento de la Administracién o del
propio Tribunal Fiscal al respecto.

5. Alicuota del ITAN.- Sobre el valor de los activos netos
segin las reglas hasta aqui sefialadas, deberd aplicarse la
tasa del 0.6 por ciento. Cabe recordar que dicha alicuota se
aplicaré por el exceso de S/. 5°000,000.

Cuadro N° 1: TASA DEL ITAN

Activos Netos Tasa
Hasta S/. 5 000 000 0%
Por el exceso de S/. 5000 000 0.6%

IV. DECLARACION DEL ITAN

Los contribuyentes del Impuesto estaran obligados a presentar
la Declaracion Jurada (DJ) del ITAN dentro de los doce (12) pri-
meros dias habiles del mes de abril del ejercicio al que correspon-
de el pago, para lo que utilizarén el PDT ITAN - Formulario Virtual
N2 6489 (PDT ITAN), en los siguientes lugares:

a) Traténdose de PRICOS, en los lugares fijados por la SUNAT para
efectuar la declaracion y pago de sus obligaciones tributarias. En
el caso de quienes estuvieran comprendidos en el Anexo de la R.
de S. N2 260-2004/SUNAT y los notificados por SUNAT para tal
efecto, también podrén presentarla a través de SUNAT Virtual,
para lo que deben contar previamente con el Cédigo de Usuario
y la Clave de Acceso a SUNAT Operaciones en Linea.

b) Traténdose de MEPECOS, en las sucursales o agencias bancarias
autorizadas o a través de SUNAT Virtual, en cuyo caso deberén
contar previamente con el Cédigo de Usuario y la Clave de Acce-
so a SUNAT Operaciones en Linea.

Cuadro N°2: VENCIMIENTO PARA LA
PRESENTACION DE LA DECLARACION

Contri- ULTIMO DIGITO DEL RUC

buyente 0 1 2 3 4 5 6 7 8 9
En 19.04.05 [20.04.05(21.04.05 | 22.04.05 |11.04.05( 12.04.05{ 13.04.05| 14.04.05 | 15.04.05 | 18.04.05
general

Buen contri-| 26.04.05 [26.04.05(26.04.05 | 26.04.05 |26.04.05 | 25.04.05| 25.04.05| 25.04.05 | 25.04.05 | 25.04.05
buyente

A tal efecto, en el articulo 4° de la Resolucién, se ha indicado
que no se encuentran obligados a presentar la declaracién jura-
da, los sujetos que:
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- Estén gravados con el ITAN pero que tengan un monto total de
activos netos al 31 de diciembre del ejercicio anterior no supe-
rior a cinco millones de nuevos soles (S/. 5'000,000), sin con-
siderar las deducciones sefialadas en el punto IIl.4 anterior.

- Estén exonerados del ITAN conforme a lo dispuesto por el ar-
ticulo 3° de la Ley.

En el articulo 7° de la Resolucién se ha indicado que toda
declaracioén rectificatoria o sustitutoria del ITAN se debe efectuar
utilizando el propio PDT ITAN, para lo que se debe ingresar nue-
vamente todos los datos de la declaracién, incluso aquellos que no
se desea sustituir o rectificar.

También se ha indicado que quienes efecten rectificatorias de
la DJ Anual del IR modificando alguna de las cuentas del activo,
también deberan rectificar el PDT ITAN en el cual se consigné el
total del activo. En caso no se presente la rectificatoria, la SUNAT
procederd a emitir la orden de pago, tomando como referencia el
valor de los activos netos declarados en la DJ Anual del IR.

Cabe sefialar que en lo que se refiere a la forma en que se
deben declarar los activos netos y determinar el importe a pagar
por concepto del ITAN correspondiente al 2005, la Resolucién es-
taria considerando a nuestro parecer el siguiente procedimiento:
(i) Se debe consignar en cada uno de los casilleros correspon-

dientes al detalle del activo neto, los mismos importes consig-

nados en el balance ajustado al 31 de diciembre de 2004 que
forma parte de la DJ Anual del IR de dicho ejercicio. Ello se
desprende de lo sefialado en el segundo parrafo del articulo
7° de la Resolucién que refiere que si se rectifica dicha decla-
racién modificando alguna de las cuentas del activo, también

se deberd rectificar el PDT ITAN en la parte correspondiente a

la misma cuenta del activo consignada en la DJ del IR.

(ii) Conforme a lo sefialado anteriormente, pareceria ser que como
valor de los Activos Netos se podrian consignar en el PDT al-
gunas cuentas del activo, como por ejemplo «mercaderias»,
netas de las provisiones ordenadas por las normas contables,
que en este caso seria la cuenta de «provisién por desvalori-
zacién de existencias».

(iii) Una vez declarados los Activos Netos y determinado su valor
total ajustado al 31 de diciembre de 2004 en la casilla 101
del PDT (Base imponible al 31/12/2004), recién se determi-
naré el «Total base imponible» (Casilla 108) una vez que se
hayan efectuado las adiciones (Casilla 104) y deducciones
(Casilla 105) respectivas al Activo Neto determinado segin
lo indicado en los pérrafos anteriores.

En lo que se refiere al polémico tema de las adiciones, el PDT
no contiene ningin casillero donde se detallen (por lo menos de
manera referencial) dichos conceptos, de tal modo que asumien-
do la cuarta posicién sefialada lineas arriba (considerar como
adiciones todos los rubros no considerados expresamente como
deducciones por el arficulo 5 de la Ley, sin fomar en cuenta las
deducciones admitidas para la determinacién del IR), entre los
conceptos por adicionar se encontrarian conceptos como:
¢ Las provisiones y castigos no aceptados por la Ley?:

—  Provisién por fluctuacién de valores.

(6) Que se encuentra a disposicion de los deudores fributarios en SUNAT Virtual (hitp://
www.sunat.gob.pe) o en las dependencias de la SUNAT, a partir del 2 de abril pasado.
En este punto, cabe indicar que, de conformidad con la Unica Disposicién Final
de la Resolucién, se ha aprobado la versién 4.3 del Formulario virtual N 621-
IGV/Renta mensual, la que deberd ser utilizada por los obligados a utilizar el
PDT, independientemente del periodo al que correspondan las declaraciones.
Complementariamente, se ha sefialado que los contribuyentes no obligados a
determinar, declarar ni pagar el ITAN podréan seguir usando la version 4.2 del
Formulario virtual N® 621-IGV Renta mensual hasta el 31 de mayo de 2005.

(7) Al respecto, el articulo 5° de la Ley sélo acepta la deduccién de las provisiones
especificas establecidas por la SBS para las entidades financieras y permite la
deduccién de las cuentas por cobrar producto de operaciones de exportacién.
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—  Provisién por desvalorizacién de existencias.

— Provisién y castigo de cuentas de cobranza dudosa, efc.
En este caso, como en los anteriores deberia adicionarse
la totalidad de la provisién.

* Lo amortizacién y depreciacién no aceptadas por la LIR. En
este caso especifico, la Ley si sefiala como deducibles la amor-
tizacién y depreciacién aceptadas por la LIR, lo que quiere
decir que se adicionarén:

- Los importes correspondientes a la depreciacién contable

que excede a la tributaria.

- La amortizacién de intangibles de duracién ilimitada.

- La amortizacién de intangibles recibidos a titulo gratuito o

en aporte.

Finalmente, en este punto, en lo que se refiere a las deducciones,
debemos sefialar que ni el articulo 5° de la Ley, ni el Reglamento, nila
Resolucién han indicado la forma en que se deberdn acreditar aque-
llos casos en los que conforme a las normas contables se deban dar
de baja a los bienes del activo por obsolescencia, desuso, pérdida
por siniestro, etc. En lo referido a la obsolescencia o desuso, conside-
ramos que serian aplicables las normas del IR que establecen la posi-
bilidod de seguir depreciéndolos hasta que finalice su depreciacién o
enviar el saldo por depreciar al gasto siempre que se haya acredita-
do la obsolescencia o desuso mediante informe técnico.

Sin embargo, para el caso de la pérdida de bienes por causa
de robo, caso fortuito o fuerza mayor, aun cuando en el articulo
5° de la Ley no se han establecido los requisitos para sustentar la
deducibilidad, los contribuyentes deberian acreditarla emplean-
do los medios probatorios de mayor fehacencia.

V. CANCELACION DEL ITAN

En el arficulo 7° de la Ley se ha sefialado que el ITAN puede
cancelarse al contado o en forma fraccionada. En ese sentido,
siguiendo a Cabanellas®, la cancelacién supone «la extincién de
un derecho sin paralela adquisicién del mismo por ofro titular»,
por lo que deberiamos entender por «cancelar» a la «accién de
saldar o extinguir una deuda» (en nuestro caso la deuda tributa-
ria); ello significaria que la obligacién tributaria por el ITAN po-
dria extinguirse a través de lo sefialado en el articulo 27° del Co-
digo Tributario, entre ofros, con el pago o con la compensacién.

1. El pago del ITAN.- Ahora bien, se ha sostenido que bajo una
interpretacion literal del articulo 7° de la Ley, se exige que la extin-
cién de la deuda tributaria se haga solamente a través del pago,
pues en ese articulo -al referirse a los mecanismos de cancelacién-
se hace referencia al “pago”, equiparéndolo con la cancelacién, lo
que habria sido confirmado por el arficulo 7° del Reglamento, de
tal modo que sélo seria posible la extincién de la deuda tributaria
por ITAN a través de alguna de las formas de pago de la deuda
tributaria establecidas en el articulo 32° del Cédigo Tributario.

En la misma linea se ha sefialado que en el articulo 8° de la
Ley se hace referencia a “monto efectivamente pagado”.

Esos argumentos no resultarian adecuados puesto que el arti-
culo 8° se refiere a la aplicacién del ITAN como crédito a otros
conceptos, de los que hablaremos més adelante, y no al mecanis-
mo con que se extingue la obligacién tributaria que no se circuns-
cribe al pago. A ello, hay que adicionarle el hecho que el inciso a)
del articulo 9° del Reglamento ha sefialado que se entiende que el
Impuesto ha sido efectivamente pagado, cuando la deuda tributa-
ria generada por el mismo se hubiera extinguido en forma parcial
o total mediante su pago o compensacién.

Conforme a ello, el ITAN deberia pagarse:

- Al contado, con la presentacién de la declaracién jurada co-
rrespondiente.
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- En forma fraccionada hasta en nueve (9) cuotas mensuales

sucesivas, siendo la primera cuota equivalente a la novena
parte del ITAN total resultante y deberé pagarse junto con la
declaracién jurada, en el propio PDT ITAN.
Cada una de las ocho cuotas mensuales restantes sera equiva-
lente a la novena parte del ITAN y deberan pagarse dentro de
los doce primeros dias habiles de cada mes, a partir del si-
guiente al del vencimiento del plazo para la presentacion de
la declaracién jurada, pudiendo adelantarse el pago de una o
mds cuotas no vencidas.
A suvez, en el arficulo 8° del Reglamento se precisa que quie-
nes opten por el pago al contado no podrén adoptar con pos-
terioridad a la presentacién de la declaracién jurada la forma
de pago fraccionado.
En este punto, cabe referir que, interpretando el articulo 5° de la
Resolucién, se ha sostenido que el pago al contado o la primera
cuota sélo puede hacerse en efectivo o mediante cheque!”, mien-
tras que las ocho cuotas restantes podrian realizarse en efecti-
vo, con cheque, con nota de crédito negociable o con documen-
to valorado!'®. No otra habria sido la concepcién de lo sefiala-
do en el propio articulo 5° de la Resolucién, en el que se indica
que en caso que el pago al contado o de la primera cuota se
efectie con posterioridad a la presentacion del PDT ITAN, se
deberé realizar a través del Sistema Pago Fécil — Formulario
Virtual N2 1662, para lo cual el pago podré realizarse en efec-
tivo o cheque, consignando el cédigo de tributo “3038 — Im-
puesto Temporal a los Activos Netos” y como periodo tributario
03/2005 6 03/2006, segin corresponda.
Bajo ese esquema, el mismo artficulo habria sefialado que el pago
de las ocho (8) cuotas restantes se realizard también mediante el
Sistema de Pago Fécil - Formulario Virtual N® 1662, para lo cudl
el pago podré realizarse en efectivo o cheque, consignando como
cédigo de tributo “3038 — Impuesto Temporal a los Activos Ne-
tos”. En esos casos, se podria pagar también a través de docu-
mentos valorados o notas de crédito negociable, utilizando las
boletas de pago N 1052 6 1252, segin corresponda.

De tener esta postura, la Administracién estaria yendo més allé

de los alcances sefialados por las disposiciones legales y regla-

mentarias (incluido el citado articulo 32° del Cédigo Tributario).

De otro lado, conforme al articulo 7° de la Resolucién, en caso

que producto de la declaracién rectificatoria se determinara

un mayor o menor impuesto al declarado inicialmente se pro-

cederd a:

a) En caso de pago fraccionado, cuando se determine un
mayor ITAN, la diferencia entre lo declarado en la rectifi-
catoria y el impuesto declarado originalmente se dividiré
entre nueve (9) y el resultado se agregaré a cada una de
las nueve (9) cuotas. El mayor impuesto agregado a las
cuotas vencidas devengard los intereses moratorios previs-
tos en el Cédigo Tributario.

La diferencia entre el monto del ITAN declarado originalmen-
te y el rectificado, podré utilizarse como crédito contra el IR,
una vez que haya sido efectivamente pagada.

b) Cuando en la declaracién rectificatoria se defermine un menor
impuesto y esta declaracion surta efecto, podré solicitarse la
devolucién del exceso pagado que no hubiera sido utilizado
como crédito contra los pagos a cuenta del IR. Si el exceso

(8) CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Buenos
Aires, Editorial Heliasto, Tomo Il, pag. 43.

(9) De hecho en el PDT se ha sefialado como formas de pago Gnicamente a “Efecti-
vo" o “Cheque”.

(10) En el caso de pago con nota de crédito negociable o con documento valorado,
éste solo se podra efectuar en la oficina de la SUNAT que corresponda al sujeto
obligado utilizando las boletas de pago N° 1052 6 1252, segin corresponda.
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pagado fue utilizado como crédito contra los pagos a cuenta
del IR éste no seré materia de devolucién; sin embargo, €l mon-
to se podré consignar con la DJ Anual del IR de dicho ejercicio,
como parte del crédito generado por los pagos del ITAN.

2. ;Procede la compensaciéon del ITAN?.- Conforme sefiala-
mos, del articulo 8° de la Ley podria desprenderse validamente
que la deuda por ITAN puede compensarse con los créditos tribu-
tarios (incluidos pagos en exceso o montos originados en el AAIR)
que tuviera el contribuyente. Bajo esta perspectiva, la compensa-
cién automdtica procederia, de acuerdo al articulo 40° del Cédi-
go Tributario, sélo si los créditos correspondieran a periodos no
prescritos, sean administrados por la propia SUNAT, constituyan
ingresos de la misma entidad, y siempre que se haya establecido
expresamente en la ley dicha compensacién.

Son tres los créditos que podrian compensarse contra el ITAN:
el saldo o favor del IR del ejercicio anterior, el AAIR y el saldo a
favor del exportador por IGV!""), de los que sélo en un caso hay
norma que expresamente admite la compensacién automética.
Efectivamente, respecto del saldo a favor del exportador, el articu-
lo 35° de la LIGV establece que en caso de que no se pueda dedu-
cir dicho saldo a favor del Impuesto Bruto del IGV y no se tuviera
IR que pagar durante el afio o en el transcurso de algin mes o éste
fuera insuficiente para absorber dicho saldo, se podré compensar
con la deuda correspondiente a cualquier otro tributo que sea in-
greso del Tesoro Piblico respecto de los cuales el sujeto tenga la
calidad de contribuyente. En términos econémicos, como veremos
mas adelante, esta opcién seria inadecuada.

Respecto de los otros dos conceptos, procederia la compensa-
cién de oficio o la compensacién a pedido de parte, caso este 0lti-
mo en el que hay que tomar en cuenta que en el Informe N° 004-
2003-SUNAT/2B0000 la SUNAT ha sefialado que resulta vélido
efectuar dicha compensacién pues no se han establecido los requi-
sitos que deben ser cumplidos por los solicitantes a los que se refiere
el numeral 3 del referido articulo 40° del Cédigo Tributario.

En ese sentido, en el caso del AAIR materia de devolucién
luego de la aplicacién contra el IR de los ejercicios 2003 y 2004
de acuerdo a lo sefialado en la R. de S. N2 046-2005/SUNAT, en
lugar de solicitar la devolucién, cabria pedir su compensacién
contra el ITAN declarado en 2005. A tal efecto, una vez presenta-
do el PDT ITAN correspondiente deberia comunicarse a la SUNAT
la compensacién del monto debido con el saldo de pago indebido
por AAIR. En términos prdcticos, en ambos casos —devolucién o
compensacién- procederia la verificacién por parte de la Admi-
nistracion de los montos de AAIR que se intentaria compensar!'?.

VI.APLICACION DEL MONTO PAGADO POR EL
ITAN

Conforme al articulo 8° de la Ley, el monto efectivamente pagado
por concepto de ITAN puede utilizarse como crédito contra los pagos a
cuenta o contra el saldo de regularizacién del IR segin veremos a
continuacion™. Ademés, puede solicitarse la devolucién correspon-
diente. A tal efecto, el inciso a) del articulo 9° del Reglamento ha sefia-
lado que se entiende que el Impuesto ha sido efectivamente pagado
cuando la deuda tributaria generada por el mismo se hubiera extingui-
do en forma parcial o total mediante su pago o compensacién.

En el mismo sentido, el articulo 8° de la Resolucién sefiala que
se considera que el ITAN ha sido efectivamente pagado cuando la
deuda ha sido cancelada en efectivo, cheque, nota de crédito ne-
gociable o documento valorado, o compensada de acuerdo a lo
sefialado en el arficulo 40° del Cédigo Tributario.

En este punto, cabe precisar que resulta monto efectivamente
pagado el originado en la compensacién del saldo a favor del

M@ Tributario|
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exportador que se hubiere planteado de oficio por parte del con-
tribuyente del ITAN.

En cambio, de ocurrir un pedido de compensacién del ITAN
contra el saldo a favor del IR del ejercicio anterior o contra el AAIR
que quedare luego de su aplicacién contra el IR de 2004, la com-
pensacién podrd ser considerada como “monto efectivamente
pagado” cuando la SUNAT redlice dicha compensacién.

1. Esquema general.- El monto efectivamente pagado por ITAN
puede!':

a) Utilizarse, como gasto deducible, contra la renta materia de IR
del ejercicio gravable al que corresponde el ITAN, conforme al
inciso b) del articulo 37° de la LIRS
Esta posibilidad ha sido confirmada por el articulo 16° del
Reglamento. Que ha indicado que en el caso que el ITAN se
deduzca total o parcialmente como gasto para efecto del IR no
podré ser utilizado como crédito contra dicho tributo.

A tal efecto, se deberd indicar en la DJ Anual del IR del ejerci-
cio (para el afio 2005 se trataria de la DJ Anual que se pre-
sentard en marzo de 2006) si utilizard el Impuesto pagado
como gasto, como crédito o parcialmente como ambos. Dicha
opcién no podrd ser variada ni rectificada posteriormente.
En caso que se acredite el ITAN efectivamente pagado contra
los pagos a cuenta del IR del ejercicio y luego se deduzca
como gasto para el IR de ese ejercicio, deberd pagarse los
intereses moratorios correspondientes al monto de los pagos a
cuenta dejados de abonar.

b) Aplicarse como crédito contra los pagos a cuenta del IR de los
periodos de marzo a diciembre del ejercicio gravable por el cual se
paga el ITAN, siempre que se acredite el impuesto hasta la fecha
de vencimiento de cada uno de los pagos a cuenta referidos.
Conforme al inciso d) del articulo 9° del Reglamento, el ITAN
efectivamente pagado en un mes podrda ser aplicado como
crédito Onicamente contra los pagos a cuenta del IR de los
periodos tributarios, segin la siguiente tabla:

Cuadro N23

MONTO DE ITAN A UTILIZARSE PAGOS A CUENTA DEL IR CONTRA
COMO CREDITO LOS QUE SE APLICA

Numero de cuota Pagada en De los meses de Pagaderos en
1 Abril Marzo a Diciembre Abril a Enero
2 Mayo Abril a Diciembre Mayo a Enero
3 Junio Mayo a Diciembre Junio a Enero
4 Julio Junio a Diciembre Julio a Enero
5 Agosto Julio a Diciembre Agosto a Enero
6 Setiembre Agosto a Diciembre Setiembre a Enero
7 Octubre Setiembre a Diciembre Octubre a Enero
g Noviembre Octubre a Diciembre Noviembre a Enero

Diciembre Noviembre a Diciembre Diciembre a Enero

(11) Como sabemos, el monto del IGV que corresponde a las adquisiciones de bie-
nes, servicios y contrafos de construccion otorga derecho a un saldo a favor del
exportador, siempre que se cumpla con los requisitos respectivos, conforme a lo
sefialado por el articulo 34° de la LIGV.

(12) En este escenario, en el supuesto que la SUNAT proceda a fiscalizar y redlice
reparos, no podria compensar el monto no aplicado de AAIR contra dichos
montos reparados porque deberia primero absolver la solicitud de compensa-
cién contra el ITAN. En buena cuenta, nos parece que iniciado el procedimiento
de compensacién a solicitud de parte, la Administracién no puede compensar
de oficio contra ofros montos reparados porque ello violaria el derecho de de-
fensa del contribuyente, que incluye la obligacién de la autoridad de responder
a lo solicitado por el contribuyente.

(13) El inciso c) del articulo 9° del Reglamento ha sefialado que el monto del ITAN
que puede utilizarse como crédito contra el pago de regularizacion o contra los
pagos a cuenta del IR no incluird los infereses previstos en el Codigo Tributario
por pago extempordneo.

(14) No se ha establecido el uso como crédito contra pagos a cuenta o de regulariza-
cién de ejercicios futuros.

(15) Que sefiala que son deducibles como gasto los tributos que recaen sobre bienes
o actividades productoras de rentas grovcldcs.
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En ese sentido, si el ITAN se cancelé al contado en el mes de
abril, podré utilizarse contra los pagos a cuenta del IR corres-
pondiente a los meses de marzo a diciembre. Ahora bien, en
el supuesto de pago fraccionado, no queda claro qué ocurri-
ria cuando se realice el pago adelantado de una cuota (por
ejm. la cuota de julio que debia pagarse en el mes de agosto
se paga en el propio julio); por justicia, deberia aceptarse que
ese pago adelantado pueda aplicarse incluso contra el pago @
cuenta del mes en que se realiza, no obstante de conformidad
con la norma reglamentaria, sélo podria aplicarse conforme a
la tabla.

El Impuesto efectivamente pagado con posterioridad al referi-
do vencimiento, sélo podré ser aplicado como crédito contra
los pagos a cuenta del IR que no hayan vencido y hasta el
pago a cuenta correspondiente al periodo tributario diciem-
bre del mismo ejercicio.

c) Utilizarse como crédito contra el pago de regularizacién del IR
del ejercicio gravable al que corresponde el ITAN.

Esta opcién, como hemos sefialado es excluyente de la sefiala-
daen el punto T anterior y se establece al momento de presen-
tar la DJ del ejercicio al que corresponde el ITAN (esto es el
ejercicio siguiente).

Conforme a lo sefialado en el inciso e) del articulo 9° del Re-
glamento, el crédito a aplicarse es aquel efectivamente paga-
do hasta el vencimiento o presentacién de la DJ Anual del IR
del ejercicio!'¥, lo que ocurra primero, en la parte que no haya
sido aplicada como crédito contra los pagos a cuenta.
Ahora bien, conforme al articulo 16° del Reglamento, en caso
se utilice esta opcién pero anteriormente se hubiera deducido
el monto del ITAN en el balance acumulado al 30 de junio del
ejercicio para modificar la determinacién de los pagos a cuenta
del IR de ese ejercicio, deberd pagarse los intereses morato-
rios correspondiente al monto de los pagos a cuenta que se
hubieren dejado de pagar producto de dicha deduccién.

d) Recuperarse via el procedimiento de devolucién. Este derecho
se generard Onicamente con la presentacion de la DJ Anual
del IR del afio correspondiente al del ITAN. En tal sentido, con-
forme al artficulo 10° del Reglamento, si luego de acreditar el
ITAN contra los pagos a cuenta mensuales y/o contra el pago
de regularizacién del IR del ejercicio por el cual se pagé el
ITAN quedara un saldo no aplicado, este podré ser devuelto,
no pudiendo aplicarse contra futuros pagos del IR.

Para solicitar la devolucion —conforme al articulo 8° de la Ley-
el contribuyente deberd sustentar la pérdida tributaria o el
menor Impuesto obtenido sobre la base de las normas del ré-
gimen general. La devolucién deberd efectuarse en un plazo
no mayor de sesenta dias de presentada la solicitud, vencido
el cual el solicitante podré considerar aprobada su solicitud?).
En este caso la SUNAT bajo responsabilidad deberé emitir las
Notas de Crédito Negociables, de acuerdo a lo establecido
por el Cédigo Tributario.

Respecto del ITAN del afio 2005, cabria la posibilidad de so-
licitar la compensacién contra el ITAN correspondiente al afio
2006, bajo los mismos criterios sefialados lineas arriba res-
pecto al AAIR.

2. Caso de contribuyentes obligados a tributar en el exte-
rior.- En el caso de aquellos contribuyentes obligados a tributar en
el exterior por rentas de fuente peruana''®, podrén optar por utili-
zar contra el ITAN —siempre que se pague de manera fracciona-
da- el monto efectivamente pagado por concepto de pagos a cuenta
del IR correspondiente al periodo del mes de marzo y siguientes
de cada ejercicio, para lo que deberén presentar el Anexo del
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Reglamento junto con el PDT ITAN. La Opcién no podré ser varia-
da con posterioridad al vencimiento de la presentacién del Anexo.
En el articulo 14° del Reglamento se ha sefialado que quienes
ejerzan la Opcién utilizardn como crédito el pago a cuenta deter-
minado de acuerdo a las normas del IR, efectivamente pagado,
correspondiente al periodo tributario segn la siguiente tabla:

Cuadro N°4
PAGOS A CUENTA DEL IR MONTO DE ITAN CONTRA
A APLICAR LOS QUE SE APLICA
De los meses de Pagada en Nudmero de Cuota Pagaderos en
Marzo Abril 1 Abril
Abril Mayo 2 Mayo
Mayo Junio 3 Junio
Junio Julio 4 Julio
Julio Agosto 5 Agosto
Agosto Setiembre 6 Setiembre
Setiembre Octubre 7 Octubre
Octubre Noviembre 8 Noviembre
Noviembre Diciembre 9 Diciembre

Si los pagos a cuenta del IR son superiores a las cuotas corres-
pondientes del Impuesto, segin lo establecido en el Cuadro N° 4,
la parte no acreditada no podré ser utilizada contra las cuotas
posteriores.

En el caso que los pagos a cuenta del IR se realicen con poste-
rioridad al vencimiento de la cuota correspondiente, podrén utili-
zarse como crédito contra el ITAN Gnicamente respecto de la cuo-
ta que venza inmediatamente después de realizado el pago a cuen-
ta, monto que no incluiré los intereses moratorios previstos en el
Cédigo Tributario por pago extemporéneo.

Realizada la opcién, no podra utilizarse el monto acreditado
como ITAN contra los pagos a cuenta de los meses siguientes,

Empero, los pagos a cuenta del IR acreditados contra el ITAN
constituirén créditos sin derecho a devolucién contra el IR del ejer-
cicio gravable. Cabe precisar que conforme al articulo 15° del
Reglamento, en caso que dicho monto sea mayor que el IR del
ejercicio, la diferencia hasta el monto del ITAN serd deducida como
gasto para efecto del IR del ejercicio.

El monto de los pagos a cuenta del IR que no se acrediten
contra las cuotas del ITAN, mantienen su cardcter de crédito con
derecho a devolucién.

VII. APLICACION A EMPRESAS CON
ESTABILIDAD TRIBUTARIA

La aplicacién del ITAN a empresas que gocen de estabilidad
tributaria dependeré del régimen bajo el que se hubiera otorgado
dicha estabilidad. Asi:

- Se aplicaré el ITAN cuando se trate de convenios de estabili-
dad juridica suscrita al amparo del Dec. Leg. N° 662 y 757
que garantizan el régimen del IR.

- No se aplicard el ITAN cuando se trate de convenios de estabi-
lidad suscritos al amparo de la Ley General de Mineria, pues
conforme al contrato que se garantiza el régimen impositivo
vigente a la fecha de aprobado el programa de inversién no
pueda ser modificado, no siendo de aplicacion ningn tributo
que se cree con posterioridad.

(16) Dicho monto debe ser ajustado en funcién de la variacién del IPM, siempre que
exista obligacion de realizar el ajuste, ocurrida entre el mes en que se efectta el
pago y el mes del cierre del balance.

(17) En aplicacién de la Norma XII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario se
entenderia dias hébiles.

(18) El articulo 11° del Reglamento ha indicado que estan comprendidos los contri-
buyentes cuyos accionistas socios, principal o casa matriz se encuentran obliga-
dos a tributar en el exterior por las rentas generadas por dichos contribuyentes,
lo que deberd indicarse en el Anexo a dicho Reglamento.
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- No se aplicard el ITAN cuando se trate de convenios suscritos
al amparo de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos, pues confor-
me al contrato se garantiza el régimen impositivo vigente a la
fecha de suscripcién del contrato, no siéndole de aplicacién
los tributos que se establezcan con posterioridad a dicha fe-
cha, ni los cambios que se efectoen en el hecho generador de
la obligacién tributaria, la cuantia de los tributos, las exonera-
ciones, beneficios, incentivos, inafectaciones, efc.

Los contribuyentes sefialados en el articulo anterior que adi-
cionalmente realicen alguna de las siguientes actividades: (i)
Actividades complementarias que generan ingresos, (i) Acti-
vidades relacionadas v (i) Otras Actividades, las que segin
el articulo 2° del Reglamento de la Garantia de Estabilidad
Tributaria y de las Normas Tributarias de la Ley N© 26221, no
son alcanzadas por los beneficios y garantias de estabilidad
tributaria que la referida ley concede, estaran obligados a efec-
tuar la determinacién, declaracién y pago del ITAN, de acuer-
do a los lineamientos generales establecidos lineas arriba.
Estos contribuyentes presentaran un solo PDT, consolidando el
valor de los activos netos de cada una de las actividades no
alcanzadas por los beneficios y garantias de estabilidad tribu-
taria que la Ley Orgénica de Hidrocarburos concede.
Asimismo, presentardn un Anexo por cada actividad comple-
mentaria que genera ingresos, actividad relacionada y otras
actividades, en el que discriminarén el valor de los activos
netos, adiciones y deducciones que corresponda a cada uno
de ellos. La tasa del ITAN que corresponda seré aplicada so-
bre la base imponible consolidada.

El ITAN efectivamente pagado seré aplicado como crédito con-
tra los pagos a cuenta del IR que se determinen por las activi-
dades generadoras de rentas de tercera categoria no alcan-
zadas por los beneficios y garantias de estabilidad tributaria.

COLOFON: La Constitucionalidad del ITAN

Los contribuyentes plantearon en su momento procesos de
amparo y de inconstitucionalidad contra el IMR, IEAN y AAIR,
que mantuvieron el mismo disefio normativo, alegando la viola-
cién de los principios de capacidad contributiva y no confiscato-
riedad. Es de esperar que ocurra lo mismo con el ITAN.

Por eso, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional ha sefiala-
do categéricamente que todo tributo debe basarse en la capaci-
dad contributiva que es la aptitud del contribuyente para ser suje-
to pasivo de obligaciones tributarias que viene establecida por la
presencia de hechos reveladores de riqueza (capacidad econémi-
ca), que son sometidos a la valorizacién del legislador a partir de
su conciliacion con los fines de naturaleza politica, social y econé-
mica, son elevados al rango de categoria imponible.

Respecto al Impuesto a la Renta, y por ende a los pagos a
cuenta de dicho impuesto, para el Tribunal Constitucional, el legis-
lador sélo podré tomar como indice de capacidad contributiva la
renta generada por el sujeto pasivo del tributo o aquella que po-
dré ser generada. En el IMR y el AAIR, entre ofros como se sefiala
en la sentencia recaida en el Exp. N 033-2004-Al/TC, lo incons-
titucional radicaba en que en el seno de una ley destinada a gra-
var renta, se terminase gravando la fuente productora de la renta
(la incongruencia entre el medio -IMR o AAIR- con los fines que se
perseguia —gravar renta- es lo que se considera inconstitucional)
(Exp. 033-2004-Al/TC).

A diferencia de ello, y atendiendo al nomen juris del tributo, el
propio Tribunal Constitucional ha sefialado que en impuestos pa-
trimoniales como el IEAN, la propiedad o los activos netos es una
manifestacién de capacidad contributiva (Exp. 2727-2002-AA/
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TC, 1907-2003-AA/TC). En este esquema, el Tribunal Constitu-
cional actuaria sefialando que el ITAN, conforme a su nombre,
constituiria un impuesto patrimonial auténomo y por ende su dise-
fio no violentaria el principio de capacidad contributiva.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional refiriéndose al Princi-
pio de No Confiscatoriedad?, ha sefialado que en general se
transgrede este principio cada vez que un tributo excede el limite
que razonablemente puede admitirse como justificado en un régi-
men en el que se ha garantizado constitucionalmente el derecho
subjetivo a la propiedad (Ver sentencias recaidas en el Exp. N°
2727-2002-AA/TC y Exp N2 041-2004-Al/TC).

En el caso de los impuestos al patrimonio ha sefialado que no
hay confiscatoriedad cuando los cobros no signifiquen para el
contribuyente la expropiacién total o de una parte significativa
de los bienes (Exp. N2 2727-2002-AA/TC - IEAN). En esa linea
de pensamiento, en principio, pareceria que el ITAN no repre-
sentaria un supuesto de confiscatoriedad dadas las ventajas de
su disefio que incluye la posibilidad de solicitar después de un
lapso de tiempo la devolucién del tributo pagado.

Esto Gltimo es justamente lo que ha llevado a que se sostenga
con mucha inteligencia que el ITAN en términos précticos ven-
dria a ser un anticipo del IR?9, especialmente si se toma en cuen-
ta que la diferencia entre el ITAN y el IEAN es que este Gltimo
considera un crédito utilizable contra el IR sin derecho a poste-
rior devolucién. En ese sentido, el ITAN no cumpliria con un ele-
mento basico de un impuesto patrimonial que es que no se gene-
ra el derecho a la devolucién del monto pagado, salvo que sea
indebido.

Por ello, en este esquema, el ITAN devendria en inconstitucio-
nal por violentar el principio de capacidad contributiva sefialado
y, en muchos casos, por atentar contra la intangibilidad del capi-
tal que ocurriria cuando se absorbe parte sustancial de la renta o
si se afecta la fuente productora de renta en cualquier quantum
(Exp. N2 548-2001-AA/TC - IMR).

A la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, esta 0lti-
ma argumentacién no tendria cabida, salvo que nuestro supre-
mo intérprete constitucional se anime analizar la naturaleza del
ITAN, lo que de verdad significaria un nuevo paso en el proce-
so de vigencia del Estado Constitucional de Derecho que veni-
mos afianzando. (7

(19) Respecto del que ha sefialado que tiene la estructura de lo que se denomina
“concepto juridico indeferminado”, es decir su contenido constitucional protegi-
do debe ser precisado por el propio Tribunal Constitucional (ver Exp. N® 2727-
2002-AA/TC).

(20) Ver los comentarios de RUIZ SECADA, Guillermo, “Efectos confiscatorios del
ITAN”. EN: Diario Gestién, 31 de marzo de 2005, pég. VII.

AsriL 2005 19



INFORME TRIBUTARIO

Arbitrios Municipales:
Efectos de la sentencia
del Tribunal Constitucional

A propésito de los arbitrios municipales de la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco

(Primera Parte)

Recientemente el Tribunal Constitucional, mediante sen-
tencia del 11 de noviembre de 2004, declaré fundada la
accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Defensor
del Pueblo en contra de once Ordenanzas emitidas por la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, referidas al
régimen de los arbitrios municipales de serenazgo, limpie-
za pUblicay de parques y jardines piblicos, correspondiente
a los ejercicios 1996 a 2004. En consecuencia, el Tribunal
Constitucional declaré inconstitucionales las referidas Or-
denanzas, expulsandolas del ordenamiento juridico.

Adicionalmente en esta sentencia el Tribunal Constitu-
cional: (i) establecié una serie de criterios, de caracter enun-
ciativo mas no limitativo, para la correcta distribucién del
costo que demanda la prestacién de los servicios que cons-
tituyen el supuesto de hecho de estos arbitrios municipales,
(i) declaré que no cabia la devolucién o compensaciéon de
los tributos pagados en aplicacién de las Ordenanzas de-
claradas inconstitucionales; y, (iii) declaré que tampoco pro-
cedia la cobranza coactiva de los tributos no pagados a la
fecha de la emisién de la sentencia, referidos a las Orde-
nanzas declaradas inconstitucionales.

En el presente comentario nos limitaremos a estos dos
0ltimos alcances derivados de la referida sentencia del Tri-
bunal Constitucional.

I. EL CONTROL CONCENTRADO Y EL
CONTROL DIFUSO
Segin la doctrina juridica existen dos clases de control

de la constitucionalidad de las normas: el control politico y
el control jurisdiccional. A su vez este Gltimo se divide en el
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Julio A. Fernandez Cartagena (*)

control difuso o modelo americano y el control concentrado
o modelo europeo. A efectos del presente articulo nos inte-
resa el estudio del control jurisdiccional, de relevancia para
el andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional.

El control jurisdiccional concentrado de la constitucio-
nalidad de las normas usualmente se encomienda a orga-
nismos jurisdiccionales especializados denominados Tribu-
nal Constitucional, Corte Federal Constitucional, Tribunal de
Garantias Constitucionales, etc. Este control en nuestro pais
se ejerce por el Tribunal Constitucional peruano, a través de
un procedimiento de impugnacién directa y los efectos de
la declaracién de inconstitucionalidad de la ley son de ca-
récter general o erga omnes. Es decir, corresponde al Tribu-
nal Constitucional el examen en abstracto de la ley conside-
rada inconstitucional, sin la posibilidad de entrar a anali-
zar ningdn caso en concrefo.

Por el contrario, el sistema de control difuso concede a
los jueces, pertenecientes al Poder Judicial, la potestad y la
obligacién de aplicar la Constitucién por encima de las le-
yes y demds normas que se contrapongan a ella. Asi, los
jueces se encuentran facultados para inaplicar aquellas
normas que juzguen contrarias a la Constitucién, siempre
que ello sea relevante para resolver la controversia que ha
sido sometida a su conocimiento. En este sistema los jueces
no anulan la ley, sélo inaplican la disposicion legal para el
caso concreto que estén juzgando, de manera que los efec-
tos de su declaracién se encuentran limitados. Dicha facul-

tad es exclusiva e inherente a todos los 6rganos del Poder
Judicial.

(*) Profesor Ordinario de Derecho Tributario de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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Existe incompatibilidad entre el control concentrado que
ejerce el Tribunal Constitucional y el control difuso a cargo
de los jueces. Es decir, el Tribunal Constitucional no puede
ejercer el control difuso cuando conoce de una accién de
inconstitucionalidad.

“Como quiera que la Constitucién otorga de modo ex-
clusivo y excluyente al Tribunal Constitucional la potestad
del control directo de la constitucionalidad, es necesario
definir los alcances y limites del mismo. Este control apare-
ce evidente en el denominado "Control Concentrado" o
"Control Ad-Hoc", esto es, de indole abstracto —y por tanto
incompatible en ese punto con el "Control Difuso" o "Judi-
cal Review"—en donde corresponde al Tribunal Constitucio-
nal el examen abstracto (esto es, sin referencia a un caso
concreto alguno en donde esté en disputa derecho subjetivo
alguno) de la ley dubitada y en donde el referente constitu-
cional previamente definido por la via de la autorizada in-
terpretacién constitucional, va a ser el imperativo categéri-
co que determinard, en andlisis de subsuncién, si la norma
legal dubitada es o no incompatible con la Constitucién™).

Asimismo, “Si lo anterior es asi, cabe concluir que no se
debe, ni se puede, esperar que el Tribunal Constitucional
ejerza vélidamente la atribucién de la "Judicial Review" (con-
trol difuso) cuando conoce de una accién de inconstitucio-
nalidad de las leyes, por ser ésta abstracta, por ser aquélla
perteneciente a la competencia exclusiva y excluyente del
Poder Judicial conforme a la inequivoca acepcién de la se-
gunda parte del articulo 138° de la Carta constitucional,
sistemdticamente situado dentro del Poder Judicial (lo que
la Constitucién reserva expresamente para un érgano, lo
veda implicitamente para otro)"?.

El numeral 2 de la parte resolutiva de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional que ahora comentamos dispone que “la pre-
sente sentencia surte efectos a partir del dia siguiente de su pu-
blicacién y, por consiguiente, no habilita la devolucién o com-
pensacién de pagos efectuados a consecuencia de las Orde-
nanzas declaradas inconstitucionales, quedando a salvo aque-
llas solicitudes por pagos indebidos o en exceso originados con
motivos distintos a la declaratoria de inconstitucionalidad”.

No resulta del todo claro qué es lo que ha querido decir
el Tribunal Constitucional cuando declaré que no procede
la devolucién o compensacién de los arbitrios pagados en
aplicacién de las Ordenanzas declaradas inconstituciona-
les por el propio Tribunal Constitucional.

Si aplicamos correctamente las nociones de control
difuso y de control concentrado que hemos glosado en
los péarrafos anteriores, es evidente que el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional en ningin caso debe-
ria producir efectos en relacién con los procedimientos
administrativos o los procesos judiciales en tramite, en
los cuales, precisamente, se estd discutiendo la validez
constitucional de las Ordenanzas objeto del pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional que estamos analizan-
do. Es decir, a través del ejercicio del control concentra-
do que ha producido la declaratoria de inconstituciona-
lidad de las Ordenanzas expedidas por la Municipali-
dad Distrital de Santiago de Surco, el Tribunal Constitu-
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cional no puede pretender ejercer un control difuso para
resq|ver controversias en concreto.

Este es precisamente el caso de los contribuyentes que
pagaron los arbitrios declarados inconstitucionales a fin de
no ser objeto de procedimientos de cobranza coactiva vy,
sin perjuicio de ello, acudieron a procedimientos adminis-
trativos confencioso tributarios como la reclamacién ante el
propio 6rgano administrador del tributo o la apelacién ante
el Tribunal Fiscal, o a procesos judiciales como la accién
contencioso administrativa o a las acciones de amparo contra
la respectiva Resolucién del Tribunal Fiscal, para cuestionar
la validez constitucional de dichos tributos, solicitando ade-
mas la devolucién de los montos pagados.

No es posible entender que el Tribunal Constitucional ha
declarado que esos procedimientos administrativos y esos
procesos judiciales culminarén con una sentencia judicial
estimatoria pero que no originaré ningn beneficio al con-
tribuyente porque el Tribunal Constitucional ha declarado
que en esos casos no cabe la devolucién o compensacién
de los pagos efectuados. Si se le quiere otorgar estos efec-
tos a la sentencia del Tribunal Constitucional, éste se estaria
arrogando el ejercicio del denominado control difuso en un
supuesto para el cual no esté legitimado y, ademés, lo que
es mds grave, se estaria avocando a resolver causas pen-
dientes de ser resueltas por los érganos a quienes constitu-
cionalmente corresponde. Es decir, su sentencia surtiria efec-
tos para casos en concrefo, para procedimientos adminis-
trativos y procesos judiciales en tramite.

De esta manera, el Tribunal Constitucional estaria inter-
firiendo en la tarea de los 6rganos administrativos y juris-
diccionales pues les recortaria la facultad de decidir la pro-
cedencia o improcedencia de las solicitudes de devolucién
o compensacion en los procedimientos y procesos que se
iniciaron antes de la declaratoria de inconstitucionalidad.

En concreto, de inferpretarse que este fallo del Tribunal
Constitucional es aplicable a los procedimientos adminis-
trativos y a los procesos judiciales en trémite, de manera
que impide que en dichos procedimientos y procesos se
pueda obtener la devolucién o compensacién de lo paga-
do, se va en contra de lo dispuesto por el arficulo 139° de
la Constitucién, el derecho constitucional a la igualdad y el
principio de seguridad juridica, reconocido este Gltimo por
la Constitucion, segin expresamente lo ha sefialado el Tri-
bunal Constitucional, como a continuacién exponemos.

Il. LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En efecto, esta interpretacién del fallo del Tribunal Cons-
titucional contraviene lo dispuesto por el segundo parrafo
del articulo 139° de la Constitucién el cual sefiala que “Nin-
guna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante
el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus
funciones. Tampoco puede |(...) cortar procedimientos en

(1) QUIROGA, Anibal. "Una aproximacién al Derecho Constitucional Tributario”, EN:
Cuadernos Tributarios, Asociacién Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano, N2 25,
Lima, 2000, pags. 75y 76.

(2) QUIROGA, Anibal. Op. cit., pag. 84.
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trémite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucién”.

La Constitucién establece que, una vez presentada una
demanda ante el Poder Judicial, ningdn é6rgano del Estado
puede intervenir en dicho asunto hasta la sentencia definiti-
va. Es decir, esté prohibido que se pretenda emitir una nor-
ma o una sentencia (como la del Tribunal Constitucional)
dirigida a aplicarse al caso sub litis.

La consecuencia de la inferpretacion que se le quiere
dar a la sentencia del Tribunal Constitucional que comenta-
mos, es que el Juez se encontrard obligado a rechazar las
demandas puestas en su conocimiento en el extremo referi-
do a la devolucién o compensacién de los tributos paga-
dos. De esta manera se esté recortando la facultad de los
jueces de decidir sobre la procedencia o improcedencia de
las solicitudes de devolucién o compensacién ante él pre-
sentadas antes de la declaratoria de inconstitucionalidad.

Con lo antes dicho no pretendemos afirmar que el Tribu-
nal Constitucional no posea la facultad de declarar la in-
constitucionalidad de las Ordenanzas con efectos ex nuncy
no ex tunc. En el presente caso, el Tribunal ha dicho que la
declaratoria de inconstitucionalidad surte efectos para ade-
lante (ex nunc). Con ello hubiese sido suficiente para impe-
dir la posibilidad de que los contribuyentes que pagaron el
tributo pudieran solicitar la devolucién o compensacién. Sin
embargo una cosa es declarar que los efectos de la decla-
ratoria de inconstitucionalidad serén para adelante y otra
muy diferente es pretender que los efectos de la sentencia
de inconstitucionalidad afectarén también a procedimien-
tos administrativos o procesos judiciales en trémite. En este
dltimo caso se estd atentando contra un principio y un dere-
cho de la administracién de justicia, conforme lo sefiala cla-
ramente la Constitucién.

Por otro lado es bueno sefialar que este mismo principio
de la administracién de justicia es también aplicable en los
procedimientos administrativos en trémite, en acatamiento
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que lo ha
reconocido expresamente.

Asi, en el caso de la empresa de Transportes Andrés
Avelino Céceres contra la Municipalidad Provincial de Hua-
nuco, el Tribunal Constitucional sostuvo en el fundamento
cuarto de la sentencia que “este Colegiado considera opor-
tuno precisar que el Debido Proceso Administrativo, supone
en toda circunstancia el respeto por parte de la administra-
cién poblica de todos aquellos principios y derechos nor-
malmente invocados en el dmbito de la jurisdiccién comdn
o especializada y a los que se refiere el articulo 139° de la
Constitucién del Estado (verbigracia; jurisdiccién predeter-
minada por la ley, derecho de defensa, pluralidad de ins-
tancia, cosa juzgada, efc.). Tales directrices o atributos en
el ambito administrativo general normalmente se encuen-
tran reconocidos por conducto de la ley a través de los
diversos procedimientos de defensa o reconocimiento de
derechos y situaciones juridicas, por lo que su transgresién
impone como correlato su defensa constitucional por con-
ducto de acciones constitucionales como la presente”?.
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I1I. PRINCIPIO DE IGUALDAD

El numeral 2 del articulo 2° de la Constitucién sefala lo
siguiente: “toda persona tiene derecho a la igualdad ante
la ley, sin discriminacién alguna por razén de sexo, raza,
religién, opinién o idioma”. Es decir, todas las personas
tienen derecho a igual proteccion de la ley sin discrimina-
cién. No obstante, no existe discriminacién cuando hay una
distincion de tratamiento por parte de la ley, siempre que
ésta no conduzca a situaciones contrarias a la justicia, a la
razén, a la naturaleza de las cosas o persiga fines arbitra-
rios o caprichosos.

El Tribunal Constitucional dispuso que su sentencia “{...)
no habilita la devolucién o compensacién de los pagos efec-
tuados a consecuencia de las Ordenanzas declaradas in-
constitucionales, quedando a salvo aquellas solicitudes de
pagos indebidos o en exceso originadas en motivos distin-
tos a la declaracién de inconstitucionalidad”. Adicionalmente
declaré que “1...)los términos de esta sentencia no habili-
tan la continuacién de procedimientos de cobranza coacti-
va en trémite, ni el inicio de éstos o cualquier otro tipo de
cobranza relacionada con las Ordenanzas declaradas in-
constitucionales” (numeral 3 de la parte resolutiva de la
sentencia del Tribunal Constitucional).

De lo anterior se desprende que el Tribunal Constitucio-
nal ha prohibido la devolucién o compensacién de los montos
pagados, perjudicando a los contribuyentes que efectuaron
el pago del tributo a pesar de su inconstitucionalidad. Esta
parte de la sentencia afecta el principio de igualdad reco-
nocido constitucionalmente porque esta efectuando una di-
ferencia de trato basada en circunstancias que no son obje-
tivas ni razonables. Més justo hubiese sido otorgar efectos
para el futuro a la sentencia sin ningln tipo de distincién y
disponer asi que los contribuyentes que no pagaron el tri-
buto en los afios en que éste estuvo vigente, se encuentran
obligados a abonarlo.

Sin embargo, algunos opinan que esta prohibicién se
aplica inclusive a aquellos contribuyentes que se cuidaron
de inferponer los recursos que el Ordenamiento Juridico les
otorgaba para cuestionar dicha validez constitucional. Para
los que no pagaron el Tribunal expresé que “la decisién de
no oforgar retroactividad a los efectos de esta sentencia no
impide que, con justa razén, se determine dejar sin efecto
cualquier cobranza en trémite, asi como impedir el inicio
de cualquier procedimiento cuya finalidad sea la de ejecu-
tar el cobro de deudas originadas en las normas declara-
das inconstitucionales. Con ello, se impide la aplicacién de
normas inconstitucionales a hechos pasados que no ha-
yan quedado agotados” (el énfasis es agregado).

El arficulo 204° de la Constitucién Politica establece lo
siguiente: “La sentencia del Tribunal que declara la incons-
titucionalidad de una norma se publica en el diario oficial.
Al dia siguiente de su publicacién, dicha norma queda sin
efecto (...) No tiene efectos retroactivos la sentencia del Tri-

(3) Exp. N2026-1997-AA/TC. Sentencia publicada en el diario oficial El Peruano el 16
de octubre de 1998.
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bunal que declara la inconstitucionalidad, en todo o parte,
de una norma legal”.

Por su lado, el articulo 81° del Cédigo Procesal Consti-
tucional dispone claramente que “Las sentencias fundadas
recaidas en el proceso de inconstitucionalidad dejan sin efec-
to las normas sobre las cuales se pronuncian. Tienen alcan-
ces generales y carecen de efectos retroactivos |...) Cuando
se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por
violacién de articulo 74° de la Constitucién, el Tribunal debe
determinar de manera expresa en la sentencia los efectos
de su decisién en el tiempo. Asimismo resuelve lo pertinen-
fe respecto a las situaciones juridicas producidas mientras
estuvo en vigencia” (el énfasis es agregado).

En este orden de ideas, es verdad que el Tribunal Cons-
titucional se encuentra plenamente facultado para declarar
la inconstitucionalidad de las Ordenanzas con efectos ex
nunc y al mismo tiempo ordenar la suspensién de las co-
branzas coactivas relacionadas con las obligaciones tribu-
tarias creadas en virtud de dichas ordenanzas, aunque ello
resulte ilégico como lo demostraremos enseguida.

En efecto, en el caso materia de andlisis, el Tribunal
Constitucional ha otorgado a su sentencia efectos a futuro,
sin embargo también se ha pronunciado sobre las situacio-
nes juridicas ocurridas mientras los tributos inconstituciona-
les se encontraban vigentes. De esta manera, ha ordenado
que la declaracién de inconstitucionalidad no generard la
devolucién o compensacién, reconociendo con ello que los
pagos efectuados como consecuencia de las obligaciones
tributarias originadas mientras la norma inconstitucional
estuvo vigente, son absolutamente vélidos. Por el contrario,
al suspender el inicio o continuacién de las cobranzas co-
activas de esas mismas obligaciones tributarias ya genera-
das, el Tribunal Constitucional reconoce que el tributo de-
clarado inconstitucional nunca generé efecto alguno, lo cual
no parece del todo coherente.

Como se puede apreciar, estos dos criterios no guardan
coherencia légica. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se
encuentra facultado para utilizarlos al momento de resolver
las situaciones juridicas producidas mientras la norma estuvo
en vigencia, en virtud de las facultades a él otorgadas por la
Constitucion y el Cédigo Procesal Constitucional.

No obstante, estas facultades no habilitan al Tribunal
Constitucional para infervenir en procedimientos adminis-
trativos o procesos judiciales en trémite. Por lo tanto, la sen-
tencia del Tribunal Constitucional, en la parte que prohibe
la devolucién o compensacién de los tributos ya pagados,
bajo ninguna circunstancia puede afectar a los procesos o
procedimientos que cuestionan la inconstitucionalidad de
cualquier Ordenanza, incluyendo las emitidas por la Muni-
cipalidad Distrital de Santiago de Surco.

IV. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

El principio de seguridad juridica, en tanto ha sido reco-
nocido por el Tribunal Constitucional como un principio im-
plicito en nuestra Constitucién, significa el derecho segu-
ro, cuyo obijeto es el respeto a la propia normatividad. Fun-
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damentalmente consiste en el cumplimiento del derecho por
sus destinatarios y especialmente por los érganos encarga-
dos de su aplicacién.

Sobre la seguridad juridica, Casés sefiala que los prin-
cipios que “expresan , delimitan y dan sentido a la apari-
cién de la seguridad juridica en el marco constitucional,
son: a) la supresién de la incertidumbre y de la sorpresa del
obrar estatal; b) la certeza del derecho; c) el consentimiento
de la formacién de la ley; d) la representatividad de los
gobernantes; e) la lealtad del Estado que se expresa en el
estandar anglosajén del debido proceso legal; ) la previsi-
bilidad del derecho y de las consecuencias juridicas que se
derivan del obrar de los particulares; g) la proteccién de la
confianza; y, h) la interdiccién de la arbitrariedad ” ).

El Tribunal Constitucional peruano ha declarado la in-
constitucionalidad de una norma cuando ésta transgrede o
contraviene el principio de seguridad juridica y ademés ha
sefialado lo siguiente: “Asi pues, como se ha dicho, la segu-
ridad juridica es un principio que transita todo el ordena-
miento, incluyendo, desde luego, a la Norma Fundamental
que lo preside. Su reconocimiento es implicito en nuestra
Constitucién, aunque se concretiza con meridiana claridad
a través de distintas disposiciones constitucionales”®).

Si se pretendiese aplicar el criterio de la no devolu-
cién de los tributos ya pagados a los procedimientos ad-
ministrativos y procesos judiciales en tramite, se violen-
taria de manera directa el principio constitucional de
seguridad juridica puesto que se estarian variando abrup-
tamente las reglas de juego que existieron en el momen-
to en que los contribuyentes interpusieron sus recursos y
demandas cuestionando la validez constitucional de los
tributos que, a pesar de dicha inconstitucionalidad, cum-
plieron con pagar. 7

(4) En efecto, en la sentencia dictada a propésito de la accién de inconstitucionalidad
promovida contra la Ley que regula la Explotacién de Casinos y Méquinas
Tragamonedas (Expediente N© 009-2001-Al/TC), el Tribunal Constitucional reconocié
que el principio de seguridad juridica constituye un principio implicito en nuestra Cons-
titucion

(5) CASAS, José Osvaldo. Los mecanismos de resolucién de las controversias, AD-HOC,
Buenos Aires, 2003, pag. 292.

(6) Sentencia del Tribunal Constitucional del 30 de abril de 2003 (Exp. N° 016-2002-Al/
TC), emitida como consecuencia de la accién de inconstitucionalidad interpuesta por
el Colegio de Notarios de Junin contra el segundo pérrafo del articulo 7° de la Ley N°
27755.
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El Impuesto a las
Embarcaciones de Recreo

Aspectos a considerar en el aino 2005

INTRODUCCION

El Impuesto a las Embarcaciones de Recreo (IER) es un tributo
nacional creado a favor de las Municipalidades que grava al pro-
pietario o poseedor de las denominadas embarcaciones de recreo
y bienes similares.

El Capitulo IV del Titulo IV de la Ley de Tributacién Municipal, que
fue aprobada por Dec. Leg. N© 776 y cuyo TUO fue aprobado por D.
S. N° 156-2004-EF (LTM), regula este tributo cuyo rendimiento esta
desfinado al Fondo de Compensacién Municipal - FONCOMUN!.

Respecto a sus normas reglamentarias, el D. S. N2 035-2005-
EF, publicado el 16 de marzo de 2005, ha sefialado que serén
aplicables las disposiciones contenidas en el D. S. N®001-96-EF?
(el Reglamento), en lo que resulten aplicables.

En ese sentido, la intencién de adecuar el Reglamento ante las
modificaciones operadas a la LTM por el Dec. Leg. N° 952, con la
frase ambigua “en lo que resulten aplicables” podria generar pro-
blemas de interpretacién. Efectivamente, si se interpreta en el sen-
tido de que toda mencién, en el D.S. N2 001-96-EF, a “Capitania
de Puerto” debe entender como “SUNAT”, no generaria mayores
inconvenientes salvo pequefias confusiones ya que dicha norma
fue redactada pensando en el primer sujeto.

Empero, si entendemos que las disposiciones reglamentarias
aplicables son aquéllas donde no se nombre a la “Capitania de
Puerto”, concluiriamos que la reglamentacién estaria seriamente
inconclusa, al extremo de afectar la aplicacién inmediata del im-
puesto, mdas adn teniendo en cuenta que el D. S. N® 035-2005-EF
no ha delegado a la SUNAT para que dicte las disposiciones com-
plementarias y/o necesarias, como suele acostumbrarse para cu-
brir algin vacio normativo.

A pesar de que la segunda interpretacion es muy forzada y
alejada del sentido de la modificacién, creemos que para deter-
minar las normas reglamentarias del IER lo mejor hubiera sido
que se sefiale cudles son las normas aplicables del D.S. N° 001-
96-EF y/o ordenarlas en un nuevo texto normativo, como ya lo
propuso el MEF hace algunos meses® .

. AMBITO DE APLICACION

El IER grava la titularidad del derecho real de propiedad o
posesion, indistintamente, de las embarcaciones de recreo, y simi-
lares*, obligadas a registrarse en las capitanias de Puerto que se
determine por Decreto Supremo.

Conforme al Reglamento, se entiende por embarcaciones de
recreo a todo tipo de embarcacién que tiene propulsién a motor
y/o vela, incluida la moto néautica, debidamente registrada me-
diante el certificado de Matricula o Pasavante correspondiente a
«embarcaciones deportivas y de recreo», de acuerdo a lo estable-
cido en el Reglamento de Capitanias y de las Actividades Mariti-
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mas, Fluviales y Lacustres.

Asimismo, se prescribe que una embarcacién de recreo se
encuentra dentro del campo de aplicacién del Impuesto ain cuan-
do al 1 de enero del afio al que corresponde la obligacién no se
encuentre en el pais, siempre que su permanencia en el mismo
haya sido igual o superior a siete meses consecutivos o alternos en
el afio inmediato anterior al que corresponda el IER®.

Se encuentran fuera del campo de aplicacion del IER las em-
barcaciones de recreo de personas juridicas, que no formen parte
de su activo fijo®).

Por su parte, el Reglamento precisa que tampoco se conside-
ran embarcaciones de recreo, a aquellas cuya propulsién es Oni-
camente a remo o a pedal.

II. SUJETOS DEL IMPUESTO

1. Sujeto pasivo

Son sujetos pasivos del IER las personas naturales o juridicas
poseedoras o propietarias” de las embarcaciones de recreo, afec-
tas al 1 de enero del afio. El carécter de sujeto obligado al pago
de este tributo se atribuird con arreglo a la situacion juridica confi-
gurada al 1 de enero del afio al que corresponda la obligacién de
tributar.

Este impuesto al ser de periodicidad anual, cuando se efectie
cualquier transferencia durante el transcurso del afio, el adquirente

(1) Su recaudacién ha sido menos que infima en comparacién con el Impuesto al Rodaje
y sobre todo al Impuesto de Promocién Municipal, que son los tributos cuyo rendimien-
to estan destinados al FONCOMUN, conforme contempla el arficulo 86° de la LTM.

(2) EID.S.N2 001-96-EF fue publicado cuando el IER era fiscalizado y recaudado por la
Capitania de Puerto en donde se encontrara inscrita la embarcacion de recreo.

(3) El mismo que puede leerse atn en la pagina web del Ministerio de Economia y Finan-
zas: www.met.gob.pe.

(4) Con la finalidad de incluir a todo el universo de bienes que se encontrarian afectos al
IER, el Dec. Leg. N° 952 incluyé el concepto de “similares” en su campo de aplicacién.

(5) Noétese lo inapropiado de gravar al poseedor de una embarcacion de recreo que la
mantuvo durante 7 meses el afio 2004 y que, ahora, aun encontréndose en el extran-
jero debe tributar por el IER correspondiente al afio 2005.

(6) Puede leerse una disposicién similar para el Impuesto al Patrimonio Vehicular, que ha
merecido el pronunciamiento del Tribunal Fiscal en las Resoluciones N° 37-4-99 y
1577-1-2002. La intencién de la norma seria no gravar a las embarcaciones de re-
creo que estén destinadas a la venta, sin embargo debe notarse la facilidad con que
podrian permitirse précticas elusivas.

(7) Condicién al primero de enero de cada afio, ya que el IER es un fributo de periodicidad
anual. Propietario es aquella persona que ostenta la titularidad del derecho real de “propie-
dad”, que conforme al articulo 923° del Cédigo Civil es el “poder juridico que permite usar,
disponery reivindicar un bien”. Posesién, es ofro derecho real que, conforme al articulo 896°
del mismo Cédigo es el “gjercicio de hecho de uno o més poderes inherentes a la propie-
dad”. Debe tenerse presente que se distingue entre el poseedor inmediato, que es el posee-
dor temporal en virtud de un fitulo y, el poseedor mediato, que es aquella persona que
ostenta el fitulo transferido. Tal parece que la norma pretende gravar al poseedor mediato
solamente. Es importante saber ademas que para efectos civiles la propiedad mueble como
la posesién se adquieren con la tradicién, es decir, con la entrega del bien a quien debe
recibirlo o a la persona designada por él o por la ley y con las formalidades que ésta

establece.
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asumird la condicién de contribuyente a partir del 1 de enero del afio
siguiente de producido el hecho.

2. Sujeto Activo

Si bien la LTM sefiala solamente que la recaudacién y fiscali-
zacién por el [ER esté a cargo de la SUNAT, el D. S. N 035-2005-
EF ha precisado que esta entidad es su érgano administrador® .

Entonces, es importante tener presente que a partir del 1 de
enero de este afio, cuando entré en vigencia el Dec. Leg. N© 952, se
ha encargado la administracién, recaudacion y fiscalizacion del
IER a la SUNAT, al considerarse su mayor capacidad de gestion”.

111. NACIMIENTO DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA

La obligacién tributaria del IER nace el primero de enero de
cada afio, por el solo hecho de que un sujeto sea propietario o
poseedor de una embarcacién de recreo afecta.

Puede notarse la incertidumbre de afectacion que existe por
no haberse tomado en cuenta q|guno fecha cierta en la misma
Ley, para efectos de determinar la calidad de sujeto pasivo.

IV. BASE IMPONIBLE

1. Valor "original" o histérico

La base imponible esté constituida por el valor de adquisicién,
construccién, importacién o de ingreso al patrimonio, de la em-
barcacién afecta, de acuerdo al contrato de compra-venta o al
comprobante de pago o a la declaracién para importar, segin
corresponda, incluidos los impuestos.

2. Embarcaciones que se construyan por encargo

En este caso, cuando su valor total no se establezca en el com-
probante de pago emitido por la empresa constructora, el valor a
considerar para efecto de la base imponible del Impuesto, seré el
que declare el contribuyente ante la SUNAT, incluidos los impuestos.

3. Embarcaciones obtenidas a titulo gratuito

En este supuesto se consideraré valor de ingreso al patrimonio
que le hubiera correspondido al causante o donante al momento
de la transmisién.

4. Embarcaciones adquiridas por remate publico o adjudica-
cién en pago

Se considerard como valor de adquisicion el monto pagado
en el remate o el valor de adjudicacion, segin sea el caso, inclui-
dos los impuestos que afecte dicha adquisicién, a la fecha en la
cual se configure la situacion juridica.

5. Embarcaciones adquiridas en moneda extranjera

El valor seré convertido a moneda nacional aplicando el tipo
de cambio promedio venta publicado por la Superintendencia de
Banca y Seguros, correspondiente al dltimo dia del mes en que fue
adquirida la embarcacién. (Ver cuadro N° 1)

Cuadro N21 .
(NUEVOS SOLES DE DOLAR)
Mes/Afo 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Enero 236 265 277 336 349 354 348 348 350
Febrero 236 265 281 344 345 352 347 348 347
Marzo 236 265 281 334 349 352 345 348 346
Abril 237 267 283 334 348 359 344 346 348
Mayo 242 267 286 334 351 362 346 350 3.49
Junio 245 266 293 334 349 351 351 347 347
Julio 247 266 293 334 348 349 355 347 342
Agosto 247 266  3.02 339 347 348 362 348 3.36
Setiembre  2.51 265  3.04 346 351 348 364 348 334
Octubre 258 272 307 349 352 344 360 347 3.32
Noviembre 259 272  3.11 349 353 344 351 348 331
Diciembre 260 273  3.16 351 353 345 352 346 3.28
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6. Tablas Referenciales

El valor determinado de acuerdo a lo establecido en los nume-
rales precedentes serd comparado con el valor asignado al tipo
de embarcacién afecta en la Tabla de Valores Referenciales que
apruebe anualmente el Ministerio de Economia y Finanzas'?, de-
biendo considerar como base imponible para la determinacién
del Impuesto, el mayor de ellos!".

Puede verse en el Cuadro N2 2 las Tablas de Valores Referen-
ciales!'? mencionadas correspondientes a los tres Gltimos afios:

Cuadro N2
Tabla de Valores Referenciales

Norma Publicacion Periodo
R.M. N° 103-2003-EF/15 21.02.2003 2003
R.M: N° 113-2004-EF/15 13.03.2004 2004
R.M. N° 163-2005-EF/15 09.04.2005 2005

7. Supuesto en que no se cuente con documentos que acredi-
ten el valor de la embarcacién de recreo

En caso no se cuente con documentos que acrediten el valor de
adquisicién, de construccién, de importacién o de ingreso al pa-
trimonio de la embarcacién afecta, la base imponible seré deter-
minada tomando en cuenta el valor correspondiente al tipo de
embarcacién fijada en la Tabla de Valores Referenciales.

8. Determinacién de la base imponible

Para determinar la base imponible debe compararse el valor
que hemos denominado “original” con el valor correspondiente al
tipo de embarcacién fijada en la Tabla de Valores Referenciales. De
estos dos montos se toma el mayor valor, que se constituird como la
base imponible sobre la cual se aplique la tasa del Impuesto.

V. TASA

La tasa es de 5 por ciento sobre el valor “original” de adquisi-
cién, importacién o ingreso al patrimonio, el que en ningln caso
seré menor a los valores referenciales que para el afio 2005 fue-
ran aprobados por la R.M. N2 163-2005-EF/15.

|Il

VI. DECLARACION JURADA @

1. Declaraciéon anual

Los sujetos del Impuesto deben presentar anualmente, hasta el
Oltimo dia habil del mes de marzo de cada afio (31 de marzo
para el afio 2005), una declaracién jurada ante el 6rgano admi-
nistrador del tributo, matriculada la embarcacién afecta, en los

(8) La simplificacién de la administracion del IER y la capacidad de gestion de la SUNAT
habrian sido las razones para que ésta asuma la condicién de ente administrador de
este fribu!q, con ello se esperaria mejorar el rendimiento de este recurso para el
FONCOMUN. Pese a dicho planteamiento, debe tenerse presente que actualmente la
SUNAT tiene a su cargo una infinidad de funciones que, con este nuevo, puedan
generar una disminucién de su eficiencia.

(9) El articulo 4° del D. S. N° 035-2005-EF ha dispuesto que la Direccién General de
Capitanias y Guardacostas deberé proporcionar a la SUNAT la informacién que ésta
le solicite para efecto del control y administracién del IER, en la forma, plazo y condi-
ciones que disponga dicha Superintendencia.

(10) El MEF en su proyecto de reglamento de la LTM consideré que dicha tabla debia
aprobarse dentro del primer mes del ejercicio gravable del impuesto, con el fin de
agilizar la comunicacién entre la Administracién Tributaria y el contribuyente.

(11) La exposicién de motivos del proyecto de modificacién de la LTM, publicado el 28 de
noviembre de 2003, sefialé que al considerar expresamente un valor de ajuste por
antigledad de la embarcacién de recreo se cubriria un vacio legal y, entonces, el
célculo se haria en base al uso de un factor tomando en consideracion los porcentajes
de depreciacién sefialados en la legislacion del Impuesto a la Renta.

(12) La Tabla de Valores Referenciales a utilizar en la determinacion de la base imponible
del IER, ha sido elaborada con informacién proporcionada por la Direccién General
de Capitanias y Guardacostas, entidad con la que se ha coordinado ante la poca
difusion de informacion especializada sobre los precios de las embarcaciones.

(13) El MEF en su proyecto de reglamento de la LTM considers facultar a la SUNAT para
que pueda establecer las normas referidas a la presentacién de la Declaracién Jurada
y pago del IER, lo que finalmente no ha ocurrido hasta la fecha.
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formularios que para tal efecto deberd proporcionarse con opor-
tunidad4 .

2. Declaracién por transferencias de dominio

La declaracién jurada deberé presentarse hasta el Gltimo dia
habil del mes siguiente de producido tal hecho. Asimismo, el trans-
ferente deberd acreditar ante el 6rgano administrador del tributo
el pago total del Impuesto que le corresponde dentro del plazo
sefialado. Como ya lo mencionamos, el adquirente de la embar-
cacién seré considerado como sujeto del Impuesto a partir del 1
de enero del afio siguiente al de su adquisicién.

3. Embarcaciones afectas de propiedad de sucesiones indivisas

En este caso la declaracién jurada serd presentada por el al-
bacea o el representante legal.

4. Supuesto de declaracién jurada rectificatoria

Deberé realizarse dentro de los sesenta (60) dias posteriores
de ocurrida la destruccién, siniestro o cualquier hecho que dismi-
nuya el valor de la embarcacién afecta en més del cincuenta por
ciento (50%), lo que deberd ser acreditado fehacientemente ante
el érgano administrador del tributo.

La mencionada declaracién tendrd efectos tributarios a partir
del afio siguiente a aquel en que fuera presentada.

VII. PAGO DEL IMPUESTO

La LTM sefala que deberd cancelarse dentro del plazo esta-
blecido en el Cédigo Tributario!'¥!, con lo que se habria derogado
tacitamente el articulo 13° del Reglamento, que regulaba la forma
de pago. Sin embargo, el D.S. N® 035-2005-EF ha considera dos
formas de pago para el ejercicio 200519 :

1. Pago al contado

El pago al contado del IER correspondiente al periodo 2005
se podré efectuar hasta el 29 de abril de 2005.

2. Pago fraccionado

Hasta en cuatro cuotas trimestrales. En este caso la primera
cuota seré equivalente a un cuarto del Impuesto total resultante y
deberd pagarse hasta el 29 de abril proximo. Las cuotas restantes
seran canceladas hasta el Gltimo dia hébil de los meses de junio,
setiembre y diciembre, debiendo ser reajustadas de acuerdo a la
variacién acumulada del Indice de Precios al Por Mayor (IPM) que
publica el Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI),
por el periodo comprendido desde el vencimiento del pago de la
primera cuota y el mes precedente al del pago.

Pago del IER 2005

Cuadro N2 3
Pago al contado
Numero de Cuota Monto Vencimiento
Unica cuota Impuesto Total 29 de abril
Pago fraccionado”
Numero de Cuota Monto Vencimiento
18 1/4 Impuesto Total 29 de abril
22 1/4 Impuesto Total 30 de junio
3 1/4 Impuesto Total 29 de setiembre
42 1/4 Impuesto Total 29 de diciembre

VIII. CASO PRACTICO

1. Situacién

Pedro fiene una moto néutica que fue comprada el 13 de mayo
afio 1997 por el monto de US$ 1,000. Desde enero de 2004
hasta febrero de 2005 la moto néutica fue utilizada por Juan,
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amigo de Pedro, ya que éste se encontraba de viaje en el extran-
jero.
2. Cdleulo del IER 2005

Primer paso: Deferminar si se ha configurado el hecho impo-
nible

La moto ndutica es un bien considerado como embarcacién de
recreo, conforme el D. S. N° 035-2005-EF. Aunque dicho bien ya no
se encuentre en el pais, el mismo se encuentra en el dmbito de aplica-
cién del IER, conforme lo sefiala el articulo 2° del Reglamento.

Segundo paso: Determinar al contribuyente

Ni la LTM ni su Reglamento han contemplado la prelacién en-
tre el propietario y el poseedor, para considerarlo contribuyente
del IER.

En nuestro caso, lo apropiado seria considerar como contribu-
yente a Juan, en vista que usé el bien afecto hasta febrero de
2005.

Tercer paso: Declaracién jurada

Juan, como contribuyente, debié presentar su declaracién ju-
rada anual del afio 2005 ante las oficinas de la SUNAT. A la
fecha esta entidad no ha emitido ninguna norma que regule la
forma de cumplimiento de esta obligacién formal.

Cuarto paso: Determinar el impuesto a pagar

a) Determinar la base imponible

¢ El valor de adquisicién, es decir US$ 1,000 debe conver-
tirse a moneda nacional, fomando en cuenta el tipo de
cambio indicado en la R. M. N2 163-2005-EF/15, que es
S/. 2.67, obteniendo S/. 2,670 (1,000 x 2.67).

¢ Este monto resultante debe compararse con el Valor Refe-
rencial que aparece en las Tablas correspondientes, y to-
mar el mayor valor.

* Asi enfonces, S/. 3,760 constituye la base imponible del
IER 2005 del caso planteado.

b) Aplicacién de la tasa
¢ Se aplica la tasa Gnica del IER, cual es 5 %. Asi en nuestro
caso:

S/.3,760x5%=S5/.188

¢ Entonces, el IER a pagar debe ser de S/. 188, al contado o
en forma fraccionada, en ambos casos hasta el 29 de abril
préximo (total o primera cuota respectivamente). /7

(14) Como quiera que este afio no se ha difundido adecuadamente el cambio del érgano
administrador, el MEF deberia emitir un Decreto Supremo donde se contemple el pro-
cedimiento para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios del IER.

(15) El arficulo 29° y sgtes. del Codigo Tributario, cuyo TUO fue aprobado por D S. N°
135-99-EF, regula la forma de efectuar el pago de una deuda tributaria.

(16) La Direccién General de Capitanias y Guardacostas transferird a la SUNAT toda infor-
macién al 31 de diciembre de 2004 relacionada a la deuda generada por la aplica-
cién del IER, en un plazo que no excederd de sesenta (60) dias habiles contados a
partir del 17 de marzo de 2005.

(17) No hay dispositivo legal que sefiale que las tres cuotas restantes deban ser del mismo
valor, en ese sentido podrian ser cuotas progresivas amortizables hasta su total cance-
lacién; sin embargo, se ha entendido y aplicado que estas cuotas son iguales.
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Informe OCDE sobre
Precios de Transferencia en México

(Primera Parte)

INTRODUCCION

Recientemente el Comité de Asuntos Fiscales de la Organiza-
cién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (“OCDE”) pu-
blicé su informe sobre la situacién que guarda la legislacion, la
préctica y la experiencia de México en la aplicacién de reglas
internacionales de precios de transferencia.

Este informe destaca el papel de México como pionero en la
aplicacion de las Directrices de Precios de Transferencia de 1995
(en adelante, las Directrices) en América Latina”). Sin embargo,
reconoce la necesidad de modificar el marco regulatorio actual
mejorando la practica de precios de transferencia e incrementan-
do los programas de fiscalizacion del pais.

El Informe de la OCDE (en adelante, el Informe) recomienda a
México el establecimiento de reglas claras o procedimientos espe-
cificos sobre cémo aplicar el Arm’s Length Principle (Principio de
Plena Competencia) en temas relacionados con los acuerdos de
contribucién de costos, intangibles, servicios intra-grupo, présta-
mos respaldados y capitalizacién delgada®.

Para los revisores de la OCDE, los métodos de precios de trans-
ferencia y el andlisis de comparabilidad son los dos refos impor-
tantes que enfrenta la practica de precios de transferencia en Méxi-
co. Segin el Informe, el pais se caracteriza por la aplicacién siste-
mdtica de métodos “no-tradicionales” y el uso de comparables
“imperfectos”, lo cual, podria no ser consistente con las Directri-
ces. No obstante, debe reconocerse que la falta de informacién
piblica de operaciones o empresas mexicanas comparables, es
un obstaculo para la aplicacién correcta del Principio de Plena
Competencia. Sobre estos temas México y la OCDE deben esfor-
zase para encontrar una solucién.

Con relacién al programa de precios de transferencia para
empresas “maquiladoras”, el Informe destaca la experiencia acu-
mulada en México en esta materia y reconoce que su modelo pue-
de servir de base para otros paises con regimenes similares. Sin
embargo, agrega la OCDE, es necesario que México modifique
su programa actual del “safe harbor”, ya que su aplicacién va en
contra del espiritu del Modelo Convenio para Evitar la Doble Tri-
butacién de la OCDE.

Por Gltimo, el Informe aborda el tema de la “deducibilidad” de
los gastos intercompafiia. En su Informe, dicho Organismo reco-
mienda a las autoridades fiscales mexicanas adoptar un criterio
més acorde con el Principio de Plena Competencia ya que al pa-
recer, es un criterio general adoptado por la autoridad el de pro-
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hibir la deduccién (“no-deducibilidad”) de los gastos intercompa-
Aifa cuando el contribuyente no cumple satisfactoriamente con la
documentacién comprobatoria de operaciones con partes relacio-
nadas del extranjero. Es indispensable, segin la OCDE, que las
autoridades mexicanas enfoquen su proceso de fiscalizacién en el
andlisis del “fondo” y no de “forma”®.

En este articulo presentamos las conclusiones y nuestros co-
mentarios respecto al Informe sobre la legislacion, préctica y ex-
periencia de México en la aplicacion de reglas internacionales de
precios de transferencia. No es el propésito del articulo analizar y
discutir a fondo estas conclusiones; nuestro interés principal es
difundir entre la comunidad interesada, los temas de mayor rele-
vancia en esta materia, asi como proponer la agenda de los temas
que debieran ser analizados por un grupo de trabajo conformado
por las autoridades fiscales de México, los contribuyentes y los
asesores fiscales.

I. EL PROCESO DE REVISION

El 13 de mayo de 1994, México se integré formalmente a la
OCDE. Como parte de los compromisos que establece dicho Or-
ganismo, México adopté las reglas internacionales de precios de
transferencia como mecanismo para resolver las controversias en
esta materia. Los procedimientos de monitoreo son realizados por
el grupo de trabajo N2 6 (en adelante, WP6) del Comité de Asun-

(*)  Socio Director de Precios de Transferencia para México y Latinoamérica de Baker &
McKenzie.

(**) Asociado Director del Sector Financiero del Grupo de Precios de Transferencia de
Baker & McKenzie. Como coautora participdé Angélica Parga-Echeverri, asociada y
coordinadora de la practica de Precios de Transferencia de Baker & McKenzie en
Perg.

(1) Las Directrices de Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Adminis-
traciones Fiscales constituyen la revision del Informe sobre “Precios de Transferencia y
Empresas Multinacionales” (1979). El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE los
aprobé el 27 de junio de 1995 y el Consejo de la OCDE decidié publicarlos el 13 de
julio de 1995. Estas Directrices contienen las reglas y procedimientos técnicos y admi-
nistrativos que los paises miembros de la OCDE se comprometen a aplicar en la reso-
lucién y disputas de precios de transferencia.

(2) Este reporte fue elaborado antes de los recientes cambios al articulo 32° de la Ley del
Impuesto sobre la Renta en México.

(3) Esta situacién en la actualidad ya fue corregida a consecuencia de los cambios efec-
tuados hace un afio en el Servicio de Administracién Tributaria, ya que ahora la recién
creada Administracién Central de Precios de Transferencia dependiente de la Admi-
nistracién General de Grandes Contribuyentes, estd resolviendo los asuntos basada
en el fondo, a través de ajustes técnicos a las deducciones o a los ingresos, alejéndose
diel reﬂ\azo de las deducciones totales por formalismos, actitud que consideramos
plausible.
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tos Fiscales de la OCDE y tienen como objetivo identificar los ries-
gos potenciales que enfrentan los paises miembros al aplicar las
reglas de precios de transferencia, ademés de promover las mejo-
res practicas de los otros paises miembros. Es importante aclarar
que no se trata de temas de arbitraje.

Estos procedimientos fueron definidos en abril de 1998 como
respuesta a la peticién realizada por los miembros del comité del
WP4. Dichos procedimientos dictan cémo se debe desarrollar el
monitoreo de la aplicacién de las guias de precios de transferen-
cia, incluso sugieren cémo debe ser la participacién de los miem-
bros del Business and Industry Advisory Committee to the OECD
(BIAC)“ . Los procedimientos en cuestién se dividen en: revisiones
de temas (issue reviews), revisiones limitadas (limited reviews) y
revisiones completas (full reviews).

Revisiones de temas.- Consisten en observar los enfoques fo-
mados por los paises miembros sobre algin asunto especifico, por
ejemplo la forma de conducir las auditorias o los procedimientos
de autoridad competente.

Revisiones limitadas.- Consisten en observar el enfoque de
uno o mds paises involucrados en la narrativa de un tema particu-
lar. Este tema puede provenir de fuentes diferentes al pais o a los
paises involucrados, por ejemplo el BIAC.

Revisiones completas.- Estan dirigidas a un pais seleccionado
para ver la correcta aplicacién e interpretacién de la legislacion,
préctica y experiencia bajo las Directrices.

México se propuso voluntariamente para ser sujeto a una revi-
sién completa. Los temas analizados incluyeron las reglas de cum-
plimiento de precios de transferencia, la aplicacién del Principio
de Plena Competencia, los métodos de precios de transferencia, el
programa de fiscalizacién, el programa de acuerdos anticipados
de precios (APA's) y en general, el andlisis de la practica y expe-
riencia de nuestro pais en la aplicacién de dichas Directrices.

El proceso de revision se llevé a cabo por Canadé y Alemania
(paises seleccionados como revisores), asi como por John Neigh-
bour, funcionario de la Secretaria de la OCDE. Los revisores de la
OCDE tuvieron la oportunidad de entrevistarse con funcionarios
del SAT®, la comunidad de negocios de México, miembros del
BIAC y algunos asesores fiscales. La Ciudad de México y Ciudad
Judrez fueron las sedes de las juntas en el mes de marzo de 2003.

El Informe esté basado en las reglas existentes y experiencia
de México a marzo de 2003, por lo que las modificaciones a la
legislacién de precios de transferencia mexicana, o a su opera-
cién y préctica, realizadas en fechas posteriores a la sefialada
como periodo de revisién, no estén contempladas en el mismo.
Como ejemplo de esto Oltimo, podemos mencionar la creaciéon de
la nueva Administracion Central de Precios de Transferencia en
diciembre de 2003 y la implementacién de las reglas de capitali-
zacién recientemente incorporadas en la Ley del Impuesto sobre la
Renta (LISR) de 2005.

1. LOS COMENTARIOS DE LA OCDE

1. Estado Actual de la Legislacién Mexicana. El Informe reco-
noce que en términos generales la legislacion de precios de trans-
ferencia mexicana esté acorde con las Directrices.

El Informe sefiala como conveniente que las autoridades fisca-
les mexicanas establezcan definiciones y directrices sobre la apli-
cacién del Principio de Plena Competencia en temas tales como
los acuerdos de contribucién de costos, activos intangibles, servi-
cios infra-grupo, planes de accién o compensacién para emplea-
dos, préstamos respaldados entre partes relacionadas y capitali-
zacion delgada.

Ademas de lo anterior, algunos contribuyentes y asesores fis-
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cales han sugerido que las autoridades fiscales desarrollen reglas
o directrices especificas sobre temas relacionados con el reconoci-
miento de las transacciones actuales, el uso de informacién de
maltiples afios, las estrategias de negocios, el andlisis de las tran-
sacciones combinadas y separadas, las compensaciones intencio-
nales, los ajustes secundarios y de correspondencia, asi como para
el procedimiento de acuerdo mutuo.

2. Métodos de Precios de Transferencia. Una de las mayores
preocupaciones de la OCDE es el tema relativo a los métodos de
precios de transferencia. Segn el Informe, la aplicacién del Prin-
cipio de Plena Competencia en México esté basada en el uso sis-
tematico de métodos “no-tradicionales”, principalmente el deno-
minado Método de Mérgenes Transaccionales de Utilidad de Ope-
racién; esta situacién no parece ser muy consistente con las Direc-
trices.

La legislacién mexicana no impone una jerarquia explicita de
los métodos de precios de transferencia, por lo que el contribuyen-
te determina discrecionalmente el método aplicable y las autori-
dades examinan el cumplimiento del Principio de Plena Compe-
tencia con base en el método seleccionado por el contribuyente.
Sobre este punto, las autoridades fiscales mexicanas manifestaron
que el derecho federal comin no les permite sustituir el método
seleccionado por el contribuyente a menos que el primero sea
inaplicable o su aplicacién conlleve a resultados inconsistentes o
poco confiables en contravencién del derecho fiscal. Segin la
OCDE, la falta de reglas especificas en esta materia vuelve depen-
diente a la autoridad de las précticas de cumplimiento del contri-
buyente.

En consecuencia, el Informe recomienda a las autoridades fis-
cales de México desarrollar reglas especificas para la aplicacién
correcta de los métodos de precios de transferencia, lo cual po-
dria incluir una regla del “mejor método” o un procedimiento je-
rarquizado de aplicacién de dichos métodos, conforme a lo esta-
blecido en las Directrices.

Adicionalmente, las autoridades fiscales mexicanas se han
comprometido a promover el uso de los métodos “tradicionales
transaccionales”® sobre los métodos “transaccionales de utilidad
de operacién”?, por lo que podria preverse un cambio en el crite-
rio aplicado por el gobierno mexicano en la aceptacion de los
métodos de precios de transferencia®

Respecto al Método de Precio de Reventa el Informe estipula
que la definicion que contempla la LISR difiere de la establecida
en el pérrafo 2.14 de las Directrices. En términos prdcticos, agre-
ga el Informe, que mientras el método de las Directrices siempre
inicia con el precio al que un producto ha sido comprado a una
empresa asociada y es revendido a una empresa independiente,
en la definicién de la legislacién mexicana parece permitir la apli-
cacién del Método de Precio de Reventa desde el precio cargado
en una transaccién no controlada™® .

(4) BIAC son las siglas con las que se conoce a la comunidad empresarial infernacional
que participa activamente en los temas de precios de transferencia.

(5) El Servicio de Administracién Tributaria (SAT), a través de la Administracién Central
de Precios de Transferencia (antes, Administracién Central de Auditoria Fiscal Interna-
cional), es la autoridad fiscal encargada de las tareas de la administracién y fiscaliza-
cién de precios de transferencia en México.

(6) Precio Comparable No-Controlado, Precio de Reventa y Costo Adicionado.

(7) Particién de Utilidades, Residual de Particion de Utilidades y Transaccional de Mérge-
nes de Utilidad de Operacién.

(8) Al respecto pareceria que la autoridad intenta cumplir con dichas recomendaciones al
incluir en el pendltimo pérrafo del arficulo 45-H de la LISR de 2005 la utilizacién
exclusiva de los métodos tradicionales.

(9) Para el caso de la fraccion XXVI del articulo 32° de la LISR de 2005, la limitante esté
basada en utilizar los métodos de utilidad de operacién, lo que representa una contra-
diccion al Informe.

(10) Esto se podria corregir si se establece en el texto de la fraccién Il del arficulo 216° de
la LISR la incorporacién de las palabras “proveniente de partes relacionadas” des-
pués de “....adquisicién del bien...." Y las palabras “de operaciones realizadas con
partes independientes” después de la frase “.......multiplicando el precio de reventd’.
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3. Comparables. Otra de las principales preocupaciones de
la OCDE es el tema relacionado con el andlisis de comparabili-
dad. El Informe cuestiona el uso generalizado de empresas inter-
nacionales como comparables. En México generalmente se utili-
zan compafiias de Estados Unidos como comparables, cuando
deberia prevalecer el uso de comparables “internos” o compara-
bles “externos nacionales”. La préctica actual, agrega el Informe,
podria no ser consistente con las Directrices.

La experiencia de México, nos indica que el pais “no ha pues-
to suficiente atencién en el andlisis de comparables internos, como
regla principal para establecer la comparabilidad entre operacio-
nes relacionadas e independientes”. El Informe recomienda que
México trabaje promoviendo el uso de comparables “internos”
como regla general.

El Informe reconoce que el uso generalizado de comparables
internacionales es resultado, en muchos casos, de la falta de infor-
macién poblica de operaciones y empresas independientes mexi-
canas. La préctica mexicana utiliza dichas comparables, sefiala el
Informe, porque no existe suficiente informacién pablica para un
andlisis correcto de precios de transferencia. Por lo tanto, el uso
de estas comparables internacionales resuelve parcialmente el pro-
blema de la comparabilidad, aunque también plantea retos im-
portantes sobre el grado de comparabilidad y consistencia, las
distorsiones financieras y los ajustes que se requieren para lograr
una comparabilidad éptima. Sobre estos temas el Informe no emi-
te una conclusién o recomendacién especifica al respecto.

4. Ajustes para la Comparabilidad. El Informe sefiala que,
en términos generales, la legislaciéon y préctica de precios de trans-
ferencia en México consideran los factores de comparabilidad que
establecen las Directrices, esto es, el andlisis de las caracteristicas
de los productos y/o servicios, las funciones, activos y riesgos, los
términos contractuales, las estrategias de negocios y las circuns-
tancias econémicas. Sin embargo, reconoce que la aplicacién del
Principio de Plena Competencia en México esté basado funda-
mentalmente en el uso de comparables internacionales.

Es necesario, sefiala el Informe, someter a prueba el grado de
consistencia y comparabilidad que existe cuando se comparan
empresas mexicanas y comparables infernacionales. México debe
cuestionarse, dice la OCDE, sobre la necesidad de aplicar ajustes
por diferencias en principios de contabilidad entre México y Esta-
dos Unidos. También es necesario evaluar el impacto, en los mér-
genes de rentabilidad comparados, que pueden producir las dife-
rencias econémicas entre México y Estados Unidos cuando se apli-
can métodos “no-tradicionales” para evaluar el cumplimiento del
Principio de Plena Competencia.

Otro de los temas importantes es el relativo a los ajustes por
inflacion. La legislacion mexicana requiere que los contribuyentes
reconozcan el efecto de la inflacién en sus estados financieros con-
forme a los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados.
Esta préctica, sefiala el Informe, puede generar una doble tributa-
cién contraviniendo el espiritu del Modelo Convenio. Sin embargo,
conviene reconocer que la inflacién es un tema fundamental en pai-
ses con efectos inflacionarios considerables, como puede ser el caso
de México y ofros paises de América Latina. Por el momento, la
OCDE no tiene una conclusién o recomendacién especifica sobre el
tema. El Comité de Asuntos Fiscales, concluye el Informe, estd tra-
bajando en este tema con la finalidad de emitir una postura™.

El Informe también sefiala que, ademas del tema de la infla-
cion, el Comité de Asuntos Fiscales trabaja en el andlisis de los
ajustes por diferencias en principios de contabilidad, costos sala-
riales, mercados geogrdficos, riesgo pais, activos operativos y otras
diferencias que pueden fener un impacto significativo cuando se
comparan empresas de distintos paises o mercados!'?.
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Para eliminar parcialmente esa problemética, se recomienda
que las autoridades fiscales, los contribuyentes y sus asesores fis-
cales promuevan como regla general el uso de comparables “in-
ternos” cuando sea posible!3.

La adopcién de la regla del mejor método o el desarrollo de
criterios especificos sobre la jerarquia de los métodos, aunado al
uso de comparables “internos”, contribuird significativamente a
mejorar la préctica de precios de transferencia en México y con-
secuentemente en América Latina, concluye el Informe.

5. Meétodos Estadisticos. El Informe sefiala que en México es
préctica comin la aplicacién generalizada del rango intercuartil,
promediando la informacién de varios afios de las comparables.

Con respecto al rango intercuartil, segin la OCDE, cuando
todas las comparables cumplen satisfactoriamente con el requisito
de comparabilidad, se debe aplicar como regla general el rango
total. Si el andlisis arroja un grado consistente de comparabili-
dad, no hay razén para aplicar el rango intercuartil, agrega la
OCDE, ya que esto parece carecer de sustancia econédmica y no
es acorde con las Directrices.

Las autoridades fiscales de México no estén de acuerdo con el
punto de vista de los revisores de la OCDE. En la opinién de Méxi-
co, el rango intercuartil es la herramienta estadistica mas simple y
mejor entendida para resolver los problemas que genera la com-
parabilidad entre empresas mexicanas y comparables internacio-
nales4.

Al respecto, el Informe se limita a sefialar que ademés de
México existen otros paises miembros de la OCDE que aplican
consistentemente el método del rango intercuartil para demostrar
el cumplimiento del Principio de Plena Competencia, por lo que es
conveniente, concluye el Informe, evaluar el tema y emitir poste-
riormente una conclusién consensuada.

En el tema de los promedios estadisticos, se sefiala que Méxi-
co tiene como préctica comOn promediar la informacién de varios
afios (tres afios!'® de las empresas comparables pero no de la
empresa evaluada) y de esta forma calcular el rango infercuartil.
Al respecto, los revisores de la OCDE tienen la impresion de que
esta préctica prevalece como regla general en México, sin consi-
derar la racionalidad del mismo bajo los hechos y circunstancias
econdémicas de la transaccién analizada.

El Informe concluye que el uso de informacién promediada de
varios afios, Gnicamente puede ser de utilidad cuando el andlisis
de precios de transferencia determine la necesidad de evaluar el
ciclo de un producto o mercado, pero la regla general agrega la
OCDE, deberia ser el andlisis del afio particular de las operacio-
nes o empresas sujetas a revision. (7

(11) Por nuestra experiencia conocemos que es postura de la Administracién Central de
Precios de Transferencia requerir en los estudios la utilizacién de cifras reexpresadas o
en su defecto utilizar la depreciacion fiscal en vez de la contable, para la obtencién del
margen de utilidad a comparar cuando se aplican comparables externos, situacién
que resulta més complicada cuando se analizan diferentes transacciones. La comple-
jidad de este tema obliga a un estudio detallado que desarrollaremos en otro trabaijo.

(12) La comparacién con empresas extranjeras es un tema relevante, foda vez que ademas
de México el resto de Latinoamérica con reglas de precios de fransferencia esté llevan-
do a cabo su utilizacién. La resolucién o comentarios que emita la OCDE puede ayu-
dar a nuestros paises a mejorar su aplicacién del Principio de Plena Competencia.

(13) Por promocién debe entenderse, principalmente, la disponibilidad y cooperacién de
los contribuyentes para proporcionar la informacién de sus operaciones comparables
con partes independientes.

(14) En caso de que México mantenga la utilizacién del rango infercuartil, recomendamos
modificar el pentltimo parrafo del arficulo 216° de la LISR, ya que del mismo se
desprende que “... cuando existan dos o més operaciones comparables se podré
obtener un rango...” Sin embargo, el rango intercuartil no se puede obtener con dos
comparables. Incluso sabemos que para algunos casos, en la préctica el SAT utiliza
mdximos y minimos cuando obtiene cuatro comparables o menos.

(15) La informacién incluida en los paréntesis es un comentario de los autores.
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