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A FORSETI

SOBRE EL PRESENTE
NUMERO

Nos complace presentar una la edicién Vigésimo Primera de la Revista FORSETI, que
retine una seleccion de articulos dedicados a explorar algunas de las principales
problematicas juridicas contemporaneas. Esta edicién ofrece una mirada critica sobre
temas tributarios, aduaneros y ambientales, con especial énfasis en los desafios que
enfrenta el sistema juridico para conciliar la eficiencia administrativa con la seguridad
juridica de los administrados.

En el a&mbito tributario, se examinan los recientes cambios normativos sobre el IGV en
servicios digitales prestados por empresas extranjeras, asi como los desafios que enfrenta
la administracién para garantizar su cumplimiento. También se abordan las dificultades
que afrontan los contribuyentes para acreditar la fehaciencia de los gastos deducibles ante
la SUNAT, un problema que refleja la tensién entre la potestad fiscalizadora del Estado y
la proteccion de los derechos de los contribuyentes.

En materia aduanera, los articulos analizan la aplicacién de los métodos de valoraciéon de
mercancias, asi como los obstaculos que enfrentan los importadores para acreditar el uso
de medios de pago en operaciones de comercio exterior. Estos problemas evidencian la
necesidad de garantizar una actuacién administrativa mas predecible y proporcional,
especialmente en contextos donde la complejidad de las operaciones internacionales puede
dificultar el cumplimiento formal de las obligaciones.

En la seccién ambiental, Cyndel Caballero aborda una practica reciente del OEFA que exige
el pago de intereses desde la imposicion de la multa en primera instancia, incluso cuando
el administrado impugna la sancién. Esta interpretacion, que ha sido aplicada sin una
adecuada comunicacién previa, plantea serias dudas sobre su legalidad y sobre e respeto
al principio de razonabilidad en los procedimientos sancionadores.

Los articulos de este nimero no solo analizan las dificultades que genera la actuacion
administrativa, sino que también proponen soluciones para fortalecer la transparencia y la
seguridad juridica en la relacion entre el Estado y los administrados. A través de estas
contribuciones, la Revista FORSETI reafirma su compromiso con la difusién del
pensamiento juridico critico y con la promocién de un didlogo académico que permita
construir un sistema juridico més justo y eficiente.

Comision de Edicion
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La irrazonabilidad en la acreditacion de la
fehaciencia ante l1a Administraciéon Tributaria
peruana

Alvaro Fernando Ayque Goicochea®

Resumen. - La falta de desarrollo legal sobre la acreditacién de la fehaciencia de
gastos ha dado pie a exigencias irrazonables y excesivas por parte de la
Administraciéon Tributaria. A fin de rebatirlas, se desarrolla el concepto de evidencia
y el criterio de acreditacién razonable desarrollado por el Tribunal Fiscal. Se propone
una clasificacién de las pruebas a presentar para acreditar la fehaciencia y su
relevancia probatoria.

Palabras clave. - Fehaciencia, gastos, evidencia, probabilidad, teoria de la prueba,
deducibilidad, documentacién.

Abstract. - The lack of legal development regarding the accreditation of the veracity
of expenses has led to unreasonable and excessive demands from the Tax
Administration. To counter these demands, the concept of evidence and the
reasonable accreditation criteria developed by the Tax Court are explored. A
classification of the evidence to be presented to prove veracity and its probative
relevance is proposed.

Keywords. - Burden of proof, expenses, evidence, likelihood, theory of proof,
deductibility, documentation.

* Alvaro Ayque es asociado del 4rea Tributaria de CMS Grau. Se especializa en
procedimientos y procesos contencioso-administrativos contra SUNAT y otras
Administraciones Tributarias. Abogado por la Universidad de Piura y con estudios
especialidad de en Contabilidad y Finanzas en la ESAN Graduate School of Business.



La irrazonabilidad en la acreditacion de la fehaciencia ante la Administracion Tributaria
peruana

L. El concepto actual de fehaciencia: Desarrollado jurisprudencialmente

En la dltima década la Administracion Tributaria - en el marco de las
tiscalizaciones - se ha enfocado en exigir a los contribuyentes acreditar la
“fehaciencia” de los gastos. Para entender este concepto, debemos recordar que
como se ha perfilado a través de los afios de forma jurisprudencial. Conforme a los
criterios jurisprudenciales vigentes, demostrar la fehaciencia implica demostrar la
efectiva ejecucion de una operacién generadora de gasto, por ejemplo, mediante la
Resolucién del Tribunal Fiscal 1087-3-2020:

Que conforme con las normas glosadas, se tiene que, para tener derecho al
crédito fiscal, 0 a la deduccion del gasto, no basta con acreditar que se cuenta
con el comprobante de pago que respalde las operaciones efectuadas, ni con
su registro contable, sino que se debe demostrar que, en efecto, estas
operaciones se realizaron, criterio que ha sido establecido, entre otras, por
las Resoluciones del Tribunal Fiscal N 01807-4-2004 y 01145-1-2005.

Que, al respecto, en las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 00120-5-2002 y
03708-1-2004, entre otras, este Tribunal ha sefialado que los contribuyentes
deben mantener al menos un nivel minimo de elementos de prueba que en
forma razonable y suficiente acrediten que los comprobantes que
sustentan su derecho corresponden a operaciones reales, al no resultar
suficiente su presentacién o su registro contable (p. 4).

Asimismo, mediante la resolucién del Tribunal Fiscal 8183-3-2022:

Que de acuerdo con lo expuesto para sustentar validamente la deduccion del
costo para efecto del Impuesto a la Renta, no resulta suficiente la
presentacion de los comprobantes de pago emitidos conforme a ley, ni su
registro contable, sino que ellos deben corresponder a operaciones
fehacientes realizadas por los compradores con sus proveedores, para lo
cual es necesario demostrar con la documentacion pertinente indicios
razonables de la venta de los bienes recibidos o la efectiva prestacion de
los servicios (p. 19).

Este desarrollo no podria haber ocurrido de otro modo, ya que en el ordenamiento
peruano no existen disposiciones normativas que desarrollen el contenido o
implicancias de este concepto.

Sin perjuicio de ello, se ha reconocido que en el sistema tributario peruano -
implicitamente - la fehaciencia tiene su fundamento legal en el articulo 37 de la
Ley del Impuesto a la Renta!.

1 El Tribunal Fiscal ha dado a entender que el fundamento legal para exigir la acreditacion
fehaciente del gasto - en el Impuesto a la Renta - es el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la
Renta, ya que, las operaciones no reales no cumplirfan con el principio de causalidad recogido en
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peruana

Por ejemplo, asi lo ha sefalado la Corte Suprema en la Sentencia de Casacion
24259-2019 Lima:

(...) debemos entender que, para efectos de la deduccién del impuesto a la
renta, es necesario acreditar que el gasto se ha producido, es decir, se debe
contar con la documentacion para demostrar que la operacién es real, y solo
luego, teniendo como presupuesto dicha fehaciencia, se debe establecer si el
gasto fue causal, es decir, si el gasto realizado se encontré vinculado con la
generacion de renta gravada.

Por lo tanto, en el presente caso, es necesaria la aplicacién del articulo 37 de
la Ley del Impuesto a la Renta, ya que debe ser obligatorio verificar primero
si efectivamente la empresa Aleaciones a base de Cobre S.A.C realiz6 una
operacion fehaciente, es decir, real, ya que no solo basta con la acreditacion
de los comprobantes de pago, sino que son necesarios otros documentos (p.
17).

Sin embargo, la falta de regulacion expresa de la fehaciencia trae consigo que la
Administracion Tributaria goce de discrecionalidad para evaluar su
cumplimiento. Asi, la Administracion tiene la primera palabra en estimar cudndo
la documentacién presentada por un contribuyente “logra acreditar” la fehaciencia
de la operaciéon. Ahora bien, la discrecionalidad en si misma no es un elemento
que necesariamente se deba aspirar a eliminar; sin embargo, trae consigo la
posibilidad de que la Administracién cada vez exija una mayor cantidad o tipo
especifico de documentacién para dar por acreditada la fehaciencia. En el tiempo,
las exigencias documentarias de la Administraciéon podrian llegar a ser de tal
magnitud, que atenderlas supondria obstruir de forma burocratica el
desenvolvimiento ordinario de las actividades al interior de una empresa, o
inclusive que no fueran posibles de atender. Es decir, la discrecionalidad abre las
puertas a la irrazonabilidad.

A saber, recientemente la Superintendencia Nacional de Aduanas vy
Administracion Tributaria (“SUNAT”) ha manifestado su postura institucional
sobre cuédles son las “pruebas ideales” para demostrar ciertos gastos, a través de la
publicacién de la “Guia de Referencia: Fehaciencia de los gastos”2.

En este contexto, es crucial plantear criterios claros de defensa ante cualquier
eventual exigencia irrazonable de probanza. Para ello, es indispensable partir de
ciertos conceptos basicos, a fin de construir sobre ellos el entendimiento de cémo
acreditar razonablemente la fehaciencia.

dicho articulo. Ello puede observarse en la Resolucién 1145-1-2005, p. 2, Resolucién 3708-1-2004,
p- 3, Resolucion 434-3-2010, p. 5 y Resolucién 6011-3-2010, p. 3.

Guia de Referencia: Fehaencia de los gastos publicado por la SUNAT:
https:/ / orientacion.sunat.gob.pe/sites / default/ files /inline-files/ Guias_Gastos_v5.pdf

9
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I1.

i

peruana

Una nocidn critica del concepto de fehaciencia
La valoracion razonable de documentacion probatoria
La “razonabilidad” previamente en la doctrina probatoria tributaria

En la doctrina ya se ha tratado limitaciones o pardmetros para encausar la
demostracion de la fehaciencia. Asi, BELAUNDE PLENGUE ha sostenido
que el concepto de fehaciencia debe encontrarse limitado por los criterios de
razonabilidad y de correspondencia3.

Respecto del criterio de razonabilidad sefial6 que:

“Por criterio de razonabilidad nos referimos a que la exigencia de
sustentar documentariamente la fehaciencia de las operaciones debe
tener en cuenta factores como el contexto econémico y social en el
que se desarrollan, asi como los usos y costumbres respectivos, entre
otros, y en todo caso el nivel de exigencia de documentacién - que se
traduce en el volumen y el tipo de documentaciéon solicitada - no
puede exceder del que seria aplicable a un contribuyente que acttia con
un nivel de diligencia ordinaria”. (p. 868-869)

Mientras que sobre el criterio de correspondencia sefiala:

“En cuanto al criterio de correspondencia, nos referimos a que la
obligacion de que el contribuyente proporcione documentacién
distinta a la exigida legalmente a fin de acreditar la fehaciencia de sus
operaciones (tales como comprobantes de pago, guias de remision,
constancia de utilizacion de medios de pago, entre otras) no debe
extenderse a aquellas operaciones que por su propia naturaleza o que
por diversas circunstancias no requieren de documentacién adicional
para probar que fueron efectivamente realizadas”. (p. 868-869)

En el presente trabajo, desarrollaré el criterio de razonabilidad en lo que
concierne al nivel de exigencia en la valoracion de las pruebas. Considero
que hay espacio de mejora para precisar los alcances de los términos “en
forma razonable” o “indicios razonables” al que se refiere el Tribunal Fiscal
sobre los medios de prueba que acreditan la fehaciencia de una operacion.

Para ello, es pertinente tener presente algunas premisas basicas sobre lo que
constituye “evidencia a favor” de una cierta afirmacién que se pretenda
demostrar.

Concepto practico de evidencia

Siempre que se pretende sustentar la fehaciencia de una operacion
generadora de gasto, implicitamente se intenta acreditar la afirmaciéon “el

3

BELAUNDE PLENGUE, W. (2010). “Principio de Causalidad y Gasto Social”. En Libro Homenaje
a Luis Hernandez Berenguel, Instituto Peruano de Derecho Tributario, pp. 861-878.
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gasto observado corresponde a una operacién que se llevé a cabo en
realidad”. A su vez, la operaciéon puede tratarse o de la adquisicion de un
bien o de la prestaciéon de un servicio, variando los documentos pertinentes
en ambos casos.

En esa linea, sustentar la fehaciencia de un gasto implica presentar suficiente

evidencia a favor de que la operacién efectivamente se llevé a cabo en la
realidad.

Como cuestion previa, es claro que la presente cuestion esta vinculada al acto
de la valoracién probatoria, objeto de estudio por el campo de la teoria de la
prueba. En esta area del saber juridico, destaca el Dr. Jordi Ferrer Beltran*
quien precisa que “la valoracién probatoria es el segundo en una secuencia
de tres momentos en la toma de decisiones sobre la probanza de hechos
dentro de un proceso legal”. A saber, estos tres momentos son>:

a.  Primero, la conformacién de un conjunto de “elementos de juicio”
(llamados “medios probatorios” en el contexto peruano) sobre cuya
base se adoptara la decisiéon sobre la probanza. Esta fase involucra
reglas sobre la admisibilidad o exclusiéon de medios en el proceso.

b.  Luego, la valoracién de dichos “elementos de juicio”, dilucidando
como estos influyen en nuestras convicciones sobre la realidad. Esta
fase consiste en evaluar el apoyo empirico que estos elementos aportan
a una determinada hipétesis o a la hipétesis contraria. Ello permite
otorgar a las hipétesis en competencia (por ejemplo, que un
determinado hecho ocurrié o que no ocurrié) un cierto grado de
confirmacién, siempre distinto de la certeza absoluta.

c.  Finalmente, se llega a la adopcién de la decisién de si se considerara
probado o no el hecho controvertido a efectos del proceso legal. Esta
fase requiere adoptar un estdindar probatorio, que consiste en un nivel
de conviccién - que puede oscilar entre bajo o elevado - exigido como
requisito para permitir “dar por probado” un determinado hecho. En
otras palabras, se coteja el nivel de conviccién generado en la fase
valorativa, con el estandar probatorio seleccionado para la toma de
decision.

Estos 3 momentos son relevantes para comprender mejor el contexto de la
actividad probatoria.

Pues bien, retornando a la idea de presentar suficiente evidencia a favor de que
una determinada operacion ocurrid, parto del entendimiento de “evidencia”

4

Jordi Ferrer Beltrdn es profesor titular de filosoffa del derecho de la Universidad de Girona
(Espafia) y director de la Catedra de Cultura Juridica de esa misma universidad. Actualmente, es
uno de los principales exponentes de la tradicion racionalista en el campo de la teoria de la
prueba. ;

FERRER BELTRAN, J. (2007). La valoracién racional de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, pp. 41, 46-47.
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como “un objeto o evento enlazado, mediante vinculos de causa y efecto,
con aquello que se busca averiguar,® capaz de discriminar entre la
veracidad y falsedad de una afirmacién”’ utilizado en el campo de la
estadistica bayesiana.8 Por su parte, Ferrer alude a un entendimiento con
similitudes, al precisar que las hipétesis bajo analisis probatorio nunca son
directamente accesibles ni verificables, sino que lo tnico que podemos
percibir son hechos relacionados a ella, a partir de los cuales se pueden
realizar inferencias®.

Aplicando lo anterior a las operaciones generadoras de gastos empresariales,
un acta de entrega de productos, firmada por el vendedor, constituye
evidencia de la ejecucion de una compraventa. Este documento -
presumiendo la buena fe - esta enlazado con la ejecucién de la compraventa,
porque su existencia es consecuencia de que el proveedor haya querido dejar
constancia de la entrega de la mercancia, lo cual a su vez es consecuencia de
que el proveedor haya efectivamente cumplido con su obligaciéon de
proporcionar los productos al comprador.

Ademas, para que un medio probatorio no sea solo evidencia sino ademas
“evidencia a favor” de una determinada afirmacién, aquel debe ser algo que
sea mdas probable que exista u ocurra si dicha afirmacién fuese verdadera,
que si fuese falsal0. Esto implica, por un lado, apoyarnos en nuestro
conocimiento concreto sobre aspectos particulares de la realidad. Pero
ademads, como describe Ferrer, implicar apoyarse en generalizaciones
empiricas que suelen ser méximas de la experiencia, conocimientos técnicos
o cientificos, simples generalizaciones del sentido comun, entre otro tipo de
generalizaciones!!.

Siguiendo el ejemplo del acta firmada por el proveedor, la presencia de dicha
firma es un hecho que seria mas probable si es que la compraventa se hubiera
ejecutado, que si ello no hubiera ocurrido. Ya que la firma en el acta de
entrega seria una consecuencia natural de la ejecucion de la operacién,
partiendo de la generalizacion de que las empresas establecen
procedimientos internos para a documentar el desarrollo de sus operaciones

YUDKOWSKY, E. (2018). Map and Territory. Machine Intelligence Research Institute, p.72.
JOYCE, J. (2016). “Bayes Theorem”. En E. N. Zalta (Ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Winter 2016 Edition). Metaphysics Research Lab, Stanford University, section 2.1.
https:/ /plato.stanford.edu/archives/win2016/ entries / bayes-theorem/

El Teorema de Bayes es una férmula para calcular coémo la observacién de un hecho deberia
actualizar 6ptimamente nuestras creencias sobre la realidad. Desde la década pasada, ha sido
utilizado para resolver diversos problemas de indole médico, militar, empresarial, entre otros. A
la fecha, es reconocido como una herramienta vélida para dilucidar problemas précticos sobre
inferencias y gestiéon de la incertidumbre. Considero razonable tomar de ello las nociones
relevantes que puedan ser aplicables a la rama juridica y en particular la prueba.

FERRER BELTRAN, J. (2007). La valoracién racional de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, p. 50.

YUDKOWSKY, E. (2018). Map and Territory. Machine Intelligence Research Institute, pp. 79, 189.
FERRER BELTRAN, J. (2007). La valoracién racional de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, p. 133.

10
11

12
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 07-29. Vol. 14 - No. 21



La irrazonabilidad en la acreditacion de la fehaciencia ante la Administracion Tributaria

peruana

comerciales, exigiendo en dichos documentos la firma del personal
involucrado o responsable en dichas operaciones.

Vale precisar que para considerar “evidencia” a un determinado objeto o
evento, este debe configurarse de forma diferenciadal? en relacién con el
estado de aquello que se busca averiguar. En otras palabras, para identificar
“evidencia” a favor de una de dos hipoétesis en contienda, se debe anticipar
y observar un evento o hecho que, pudiendo haber ocurrido de distintas
formas, en el caso concreto solo podria ser explicado por una de las dos
hipétesis.

Asi, no cualquier evento o hecho observado puede aportar validamente
corroboracion a una misma hipétesis. Mas adn, precisa Ferrer, lo ordinario
es que distintas hipdtesis posean explicaciones - de diversa complejidad y
credibilidad - para un mismo conjunto de datos o hechos observados'3. Por
lo tanto, para aislar un hecho o evento que pueda ser evidencia a favor de
una hipétesis especifica, es necesario que estos no sean explicables por las
otras hipoétesis en consideracion!4.

Llevemos lo anteriormente expuesto al contexto de la acreditacion de la
fehaciencia de operaciones. En este contexto el objeto de averiguacion, al
nivel més abstracto, es si una determinada operaciéon - generadora de un
gasto - ocurrié verdaderamente en la realidad. En esa linea, las hip6tesis en
contienda son “la operacién ocurrié” o “la operaciéon no ocurri6”. Sobre
dicha base, una correcta valoracién probatoria debe partir de preguntarse
qué eventos u objetos observariamos como consecuencia natural de que la
operacion hubiera - o no - ocurrido verdaderamente en la realidad.

A modo de ejemplo distinto de actas firmadas, otro evento que resultaria de
modo diferenciado dependiendo de si la operacion hubiera ocurrido o no en
la realidad, seria que la Administracion requiera al proveedor que confirme
si la operacion es real. En principio’5, dicho requerimiento seria respondido
de manera diferente por el proveedor, dependiendo de si la operacion
verdaderamente se llevé a cabo o no.

Finalmente, surge la cuestion jcuando es que se ha presentado suficiente
evidencia a favor de la realidad de una operacion? Esa interrogante alude a
directamente a la nocién de estandar probatorio, es decir, ese nivel de

12
13

14
15

YUDKOWSKY, E. (2018). Map and Territory. Machine Intelligence Research Institute, p. 73.
FERRER BELTRAN, J. (2007). La valoracién racional de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, p. 134.

Idem.

Sefialo “en principio” porque es posible que el proveedor cometa un error al momento de
contestar el requerimiento. Ello puede ocurrir en el caso de empresas con alta rotacién de
personal, en el cual, el responsable de absolver el requerimiento puede no estar consciente de
todas las operaciones realizadas en el pasado. Ello no quiere decir que este tipo de requerimientos
sean irrelevantes, sino que sus resultados deben ser valorados conjuntamente con los demads
medios probatorios que se procuren.
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conviccién -entre bajo y elevado - exigido como requisito para considerar
probado un determinado hecho.

En el caso del ordenamiento tributario peruano, como he sefialado
previamente, el Tribunal Fiscal ha descrito el estindar probatorio en la
fehaciencia como la demostraciéon “en forma razonable” o de “indicios
razonables “de la realizacion de la operacion. Es decir, para que los medios
probatorios presentados califiquen como “suficientes” para acreditar la
fehaciencia, no es indispensable que estos sean “perfectos”, “categoricos”,
“definitivos” o “incuestionables”. Existe cierto margen de incertidumbre o
duda que estos pueden generar de manera vélida, siempre que la certeza que
generen supere el estdindar de producir una conviccién “razonable”.

Cabe acotar que no considero adecuado “matematizar” la presente discusion
introduciendo criterios que utilicen probabilidades cuantificadas. Sin
embargo, establecer un marco general de valoracién probatorio es
imprescindible para operar bajo métodos y términos en comun. Ello permite
una comparacion coherente entre argumentos a favor y en contra de dar por
probada la fehaciencia de una operacion.

A continuacién, veremos cémo la Administracién Tributaria ha reconocido
que la fehaciencia esté tan ligada con la realidad de las operaciones, al punto
que cuando la fehaciencia de una operaciéon no se logra acreditar, ello
equivale a afirmar y demostrar que dicha operacion no es real.

C.  Lafehaciencia como presupuesto para el andlisis de un gasto

Como sefialamos, para sustentar la fehaciencia de operaciones se deben
presentar medios probatorios cuya existencia sea mds probable si la
operaciéon ocurrid, que si no. Siendo madas precisos, existe abundante
evidencia a favor de que una operacién ha ocurrido cuando nos encontremos
ante un conjunto de medios probatorios que es mucho mas probable que sea
resultado de la ejecucién natural de una operacién, en comparacién a la
alternativa que no hubiera ocurrido. En cuyo caso se implicaria mas bien,
que los documentos presentados podrian ser falsos o referir a una operacion
distinta.

No utilizo el término “falso” con ninguna connotacién sancionatoria o penal.
A lo que me refiero es que, si la Administracion considera que la fehaciencia
de una operaciéon “no se ha acreditado”, entonces ello supone sostener
implicitamente que la operacién alegada por el contribuyente no ocurri6.
Loégicamente, esto lleva a la inferencia de que los medios probatorios
presentados fueron elaborados para pretender dar apariencia de real a una

14
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operacion que no lo fue, o que refieran a operaciones distintas de aquella que
se busca acreditar?e.

Inclusive, la propia Administracion Tributaria ha sefialado en
pronunciamientos institucionales que cuando la fehaciencia de una
operacion no se ha acreditado, se considerara que la operaciéon no ha
ocurrido en la realidad. Ello se recogié mediante la Carta 002-2015-
SUNAT/600000:

Al respecto, se debe indicar que, para la evaluacién del cumplimiento
del principio de causalidad, asi como de los criterios antes sefialados,
previamente debe acreditarse la fehaciencia de las operaciones que
originaron los gastos, toda vez que carece de objeto efectuar cualquier
analisis de causalidad del gasto si aquellas no se produjeron (p. 3).

En ese mismo sentido se ha pronunciado inclusive la Corte Suprema, por
ejemplo, mediante la Sentencia de Casaciéon 33867-2022 Lima, al confirmar
que antes de evaluar la causalidad!” de un gasto primero debe acreditarse la
fehaciencia de este. Ello, al considerar que, si la fehaciencia no se acredita,
entonces el gasto no es real y carece de sentido cualquier analisis adicional:

Respecto a la fehaciencia, se puede establecer que: si bien, la
fehaciencia no es un elemento que se encuentre expresamente sefialado
en la Ley del Impuesto a la Renta para efectos de la deduccion de los
gastos, responde estrictamente a demostrar que el desembolso
efectuado por el bien o servicio adquirido efectivamente se produjo;
esto es, acreditar con la documentacién sustentadora correspondiente
que el gasto corresponde a una operacion real, sin que resulte
suficiente para efectuar dicho sustento la emisién del comprobante de
pago o que el gasto se encuentre contabilizado en los libros y registros
contables, o que se cuente con un contrato. Lo que se requiere es
sustentar el origen, asi como el destino del desembolso.

(...) lafehaciencia es un concepto que debe ser acreditado debidamente
para poder hablar de la causalidad de los gastos; y en el caso no, lo que
no se ha llegado a acreditar, y asi ha sido reconocido por la recurrente,
es la fehaciencia de los gastos; consecuentemente no es posible ya
evaluar la causalidad, conforme analiza la sala de mérito; siendo asi,
este Supremo Tribunal advierte que en razonamiento de la sala, al
haber determinado, previo anélisis de los medios probatorios que no
concurre la fehaciencia, carece de objeto analizar la causalidad de los

16 Respecto de referir a operaciones distintas de aquellas que se buscan acreditar, ver la Resolucién

17

del Tribunal Fiscal 2165-11-2023. En esta, a pesar de presentarse documentaciéon que acredité la
recepcion de los productos terminados resultado de un servicio de tefiido de textiles, se mantuvo
el reparo ya que no se demostr6 que un proveedor en particular hubiese realizado el tefiido que
genero los productos terminados.

La relacién entre un gasto y la generacién de renta gravada o el mantenimiento de su fuente
productora.
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gastos, analisis que responde a criterios de logicidad y coherencia; no
advirtiéndose las infracciones normativas denunciadas (p. 34 y 37).

En el mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema mediante la Sentencia
de Casacion 26424-2023 Lima:

No es posible determinar la deducibilidad del gasto en virtud del
principio de causalidad sin que el contribuyente haya sustentado
documentariamente los mismos acreditando su efectiva realizacién. Es
decir, el contribuyente tiene que observar el principio de fehaciencia,
que subyace al principio de causalidad; no es suficiente determinar que
el gasto se encuentra directamente vinculado al mantenimiento o
generaciéon de la fuente productora de la renta o la generacion de
ganancias de capital, sino que se debe verificar y probar que se cuenta
con toda la documentacién probatoria que respalde el gasto.

En este contexto, cuando un gasto no es considerado fehaciente a pesar de
existir cierta cantidad de medios probatorios presentados, es porque se
estima que dichos medios no fueron suficientes para dar por acreditada la
tfehaciencia.

D. ;Cuéndo es suficiente?

Considera lo siguiente. Cuando las autoridades deciden que la fehaciencia
de un gasto no se ha acreditado, inevitablemente alguna opinién adopta
respecto de la existencia de los medios probatorios presentados. Basado en
el concepto de evidencia antes expuesto, sostengo que dicha opinién -
inconscientemente - consiste en que la existencia de los medios presentados
no es lo suficientemente mas probable si la operacion fuese real que si no lo
fuese, porque podrian haber sido facilmente producidos por la Compafiia o
corresponder a otra operacion, sin encontrarse conectados por suficientes
vinculos de causa y efecto con la efectiva realizacion de la operacién cuya
realizacion se pretende demostrar.

Por lo anterior, es evidente que un aspecto muy importante de cualquier
controversia probatoria sobre fehaciencia es determinar cudndo los medios
probatorios presentados son suficientes para acreditarla. Es decir, cual es el
estdndar probatorio que debe utilizarse al acreditar la fehaciencia.

Es importante reiterar que, en el caso del ordenamiento tributario peruano,
el Tribunal Fiscal ha descrito el estandar probatorio en la fehaciencia como
la demostracién “en forma razonable” o de “indicios razonables “de la
realizacion de la operaciéon. Es decir, es permisible cierto margen de
incertidumbre o duda que los medios probatorios puedan generar siempre
que la certeza que generen supere el estdindar de producir una conviccion
“razonable”.
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El problema que existe en este contexto es que la Administraciéon Tributaria
no siempre respeta este estindar probatorio. Es decir, no siempre exige que
los medios probatorios generen una conviccién “razonable” para dar por
acreditada la fehaciencia. Si no, aplica un estandar probatorio mucho mas
elevado que el de la conviccion “razonable”, que podria denominarse como
un “estdndar irrazonable” en la acreditacion de la fehaciencia.

Es decir, en ocasiones la Administracion Tributaria no permite que los
medios probatorios generen margen alguno de incertidumbre o duda,
exigiendo - de manera implicita - que solo mediante una conviccion
“sumamente elevada” pueda darse por acreditada la fehaciencia de una
operacion.

Por otra parte, en otras ocasiones la Administraciéon Tributaria incurre en
una valoraciéon irracional de los medios probatorios en si mismos,
atribuyéndoles la generaciéon de una conviccion - a favor de la realidad de la
operacion - menor a la que un analisis racional, honesto e imparcial deberia
atribuirles. Recordemos que toda valoraciéon probatoria, aunque libre, esta
necesariamente sujeta a los criterios generales de la légica y de la
racionalidad?s.

Con frecuencia, dicha valoracioén irracional se manifiesta en la exigencia de
formalidades irrazonables en los medios probatorios presentados,
considerando que estos no generan conviccion si no contasen con dichas
formalidades. A estos efectos, podemos describir una formalidad
irrazonable como aquella caracteristica en un documento que ni la ley, ni los
usos comerciales, ni el contexto concreto de la operacion exige contar, y que
incluirla no conlleva un beneficio significativo para el contribuyente ni para
la sociedad.

Asi, estos errores tanto en el estindar probatorio como en la valoraciéon
probatoria constituyen la irrazonabilidad en la acreditacion de la fehaciencia
ante la Administraciéon Tributaria peruana.

En las paginas siguientes, presentaremos algunos ejemplos concretos de lo
antes mencionado, en el marco de casos que fueron resueltos por el Tribunal
Fiscal. Y mds importante atin, se observardn los criterios que este Tribunal
ha planteado para formular una valoracién racional de los medios
probatorios, asi como para la correcta aplicacion del estandar de conviccion
razonable en la acreditacion de la fehaciencia.

18 FERRER BELTRAN, J. (2007). La valoracion racional de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, p. 45.
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ii.  Parametros de razonabilidad establecidos por el Tribunal Fiscal
A modo de cuestion previa, es indispensable contextualizar los documentos que

pueden presentarse para sustentar la fehaciencia de una operacién. Sin perjuicio
de un posterior desarrollo, considero que pueden clasificarse del siguiente modo:

Documentos | Documentos Documentos Documentos de

de pacto de ejecucion | de constancia deuda y pago
. Dejan constancia
Aspecto de | Dejan Estos son | Recogen el .
. . del surgimiento
la constancia resultado reconocimiento
. . de la deuda en
operacion |del acuerdo [ directo de la |de los hechos .
. ., contraprestacion
que celebrado con | ejecuciéon de | por las partes .
., . de la operacion,
demuestra | el proveedor. | laoperaciéon. |involucradas.
y su pago.

Como senalé, cuando SUNAT imputa un reparo sobre fehaciencia, concluye
implicitamente que la operacién no ocurrié. Ello supone asumir que los medios
presentados no generados por una operacién real, o cuanto menos que no
corresponden a la operacién cuya realidad el comprador intent6 acreditar.

Sin embargo, para llegar a esa conclusién, la Administraciéon debié analizar la
documentacién presentada y argumentar por qué no resulté suficientemente
convincente la documentacién presentada. Sin embargo, como habia anticipado,
en afios recientes la Administracién Tributaria peruana viene exigiendo a los
contribuyentes - de modo implicito - la acreditacion de las operaciones bajo un
estandar probatorio mas alla de toda duda razonable!?, comtnmente reservado
para materia penal. Ademads, en ocasiones incurre en una valoracién irracional de
los medios probatorios presentados.

A continuacién, veremos un criterio valorativo sumamente relevante establecido
por el Tribunal Fiscal, asi como otros criterios para formular una valoracién
racional de los medios probatorios, y aplicar correctamente un estdndar probatorio
de conviccién razonable en la acreditacion de la fehaciencia.

A.  Criterio de valoracion: La intervencion del proveedor es indispensable

Recordemos que la evidencia a favor consiste en un evento u objeto cuya
existencia es mas probable si es que la operacion a demostrar efectivamente

19 DAVILA ALVARADO, C. A. (2023). “Errores probatorios en materia tributaria”. En IUS ET
VERITAS, 66, 236-257, p. 13. https:/ / doi.org/10.18800/ iusetveritas.202301.015
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si ocurri6. Asimismo, la Administracién Tributaria puede considerar que la
existencia de ciertos medios presentados no es mas probable si la operacion
real, argumentando que podrian haber sido producidos por el mismo
contribuyente o corresponder a otra operacion, independientemente de la
efectiva ejecucion de la prestacion.

Por lo anterior, podemos afirmar que un factor influyente en el valor
probatorio de un documento es qué tan dificil, laborioso o riesgoso habria
sido para la Compafifa producir por cuenta propia el documento.
Aterrizando a casos concretos, emitir facturas o presentar registros contables
no es dificil; mientras que elaborar desde cero los entregables de un servicio
es bastante laborioso - ya que deben producirse todos los aspectos técnicos
especializados de las prestaciones ejecutadas - ademas que reproducir la
firma del proveedor genera contingencias legales. Es natural que en este
segundo supuesto la Administracion - presumiendo la buena fe20 -
considere muy poco probable que los entregables fueron elaborados por la
propia Compafia.

Implicitamente por lo anterior, la Administracion tiende a otorgar bajo valor
probatorio a aquella documentacién que considera “documentacion interna
elaborada por la propia empresa”, es decir aquella en cuya elaboracién no
participaron terceros, en particular el proveedor. Mientras que,
implicitamente en contrapartida, el Tribunal Fiscal ha confirmado el
preponderante peso probatorio otorgado a documentos donde claramente
han participado terceros adicionales a la Compafia?!.

En consecuencia, un elemento fundamental con el cual deben contar los
principales documentos para acreditar la fehaciencia de un gasto es la
intervencion del proveedor en la operacion especifica que se busca acreditar.
A modo de ejemplo, esto puede concretizarse en el hecho que los
documentos cuenten con la identificacién y firma del personal del proveedor
que intervino en una operacién concreta, o que se presenten documentos
emitidos por el propio proveedor. También aplica lo mismo respecto de
algan otro tercero que hubiese intervenido en la operacion. La idea

20 Tal como lo establece el principio de presuncion de veracidad y el principio de buena fe
procedimental recogidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General.

21 Resolucién del Tribunal Fiscal 7991-1-2021:
Que, de la revision efectuada en la presente instancia a la documentacién presentada por la
recurrente, se tiene que las facturas de proveedores, las constancias del pago de detracciones,
las planillas de proveedores los estados de cuenta corriente bancaria y los registros de diario
dan cuenta de la cancelaciéon y del registro contable de las operaciones plasmadas en las
facturas por los servicios de reparacion, fabricacién y reemplazo de bienes (...).
Que tal informacién contable requiere ser vinculada con otra documentacién que permita
corroborar la efectiva prestacion de los servicios brindados (guias de remision, partes de
salida de almacén, cotizaciones, etc.) que den sustento a las facturas emitidas.
Que, en el caso de autos, la recurrente ha presentado tinicamente 6rdenes de trabajo y algunas
6rdenes de compra, las que si bien identifican requerimientos de servicios de su parte y el
activo al que estarfan vinculados, no ha presentado ninguna documentacién emitida por los
citados proveedores de los servicios, tales como cotizaciones, cartas o correos de
coordinacion, presupuestos, etc (pp. 14-15).
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fundamental es que la destinataria de la operacién no sea la tinica que emita
los documentos de sustento, sino que se observe la intervencién de terceros
externos.

B.  Criterio de estandar probatorio: La falta de certeza sobre el célculo del costo
no puede fundamentar un reparo por fehaciencia

En ocasiones, la Administracién imputa un reparo por fehaciencia utilizando
como fundamento que no se tiene certeza sobre como se determiné la cuantia
cobrada por el servicio. Si bien es discutible la relevancia de sustentar los
costos de una operacion - principalmente para relacionar al servicio con su
respectivo desembolso - las discusiones sobre el calculo del precio no son
pertinentes a un reparo por fehaciencia.

La razén es sencilla. Acreditar la ejecucion de una operacion comercial se
orienta a demostrar que se ejecutaron las prestaciones pactadas, no a
demostrar el calculo del precio cobrado por el proveedor. Es perfectamente
posible demostrar con certeza que una determinada operacion se llevé a cabo
y aun asi no tener completa claridad sobre la férmula para determinar los
costos incurridos. Ello, porque el célculo de los costos no es un elemento
directamente vinculado con la ejecucion material de las prestaciones.

En esa linea se ha pronunciado el Tribunal Fiscal, mediante la Resolucion
3255-1-2023:

Que de otro lado, en cuanto a la observacién de la Administracion
referida a que la recurrente no sustenté documentariamente los costos
directos e indirectos incurridos por en la prestacion de los servicios
anteriormente mencionados, lo cual, segin el criterio de la
administracion se sustenta en la falta de acreditacion de la efectiva
prestacion de los servicios 17, cabe sefalar que con dicha observaciéon
no se esta propiamente ante un cuestionamiento de la efectiva
prestacion de los servicios por parte del proveedor (...) en favor de la
recurrente, sino que, por el contrario, denota mdas bien que,
reconociendo la realizacién de los servicios, se esta cuestionando la
determinacién del valor de dichas operaciones, habida cuenta que,
como se ha resefiado en considerandos previos, los costos incurridos
por el proveedor fueron pactados en los contratos suscritos por la
recurrente como un componente para la determinaciéon de la
retribucion de los honorarios a pagar al proveedor (p. 15).

Que, en ese sentido, el reproche a la supuesta falta de determinacién
de los costos directos e indirectos no es un motivo que sustente la
falta de fehaciencia de los servicios brindados por el proveedor (...),
siendo que, en todo caso, se estaria ante un cuestionamiento a la
determinacién del precio de los servicios, motivo que no ha sido el
sustento del reparo materia de analisis (p. 15).
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Asi, es evidente que responder a la interrogante “;se prest6 el servicio?” no

“"

implica responder “;cuanto costé el servicio?”, sino una identificaciéon
minima razonable entre el gasto y la operaciéon que gener6 la obligacién de

incurrir en dicho gasto.

En estos casos la irrazonabilidad se manifiesta en que la Administracién de
fundamenta en observaciones que, incluso si tuvieran mérito, no son
evidencia a favor de que la operaciéon no hubiera ocurrido. Ya que una
operacion puede haber ocurrido y aun asi su documentacién sustentatoria
puede presentar leves inconsistencias en cuanto al precio de la operacion. La
irrazonabilidad de la Administraciéon se manifiesta en la exigencia de un
calce perfecto entre cada uno de los documentos probatorios, al punto que
inclusive inconsistencias formales sobre el precio - que es un aspecto
independiente de la ejecucion de la operacién - conduzcan a concluir que la
operacion no ocurrio.

En estos casos, la Administracion exige un estandar de altisima conviccion o
- como sefialan algunos autores previamente referidos - un estdndar de
conviccion “mas alla de toda duda razonable”, tipicamente reservado para
la materia penal. En todo caso, si la Administracién tuviera objeciones en
cuanto al calculo, podria conducir a un reparo respecto del valor de mercado
de la operacion, més no sobre la fehaciencia (realizacién de la operacién), al
tratarse de conceptos tajantemente distintos.

C.  Criterio de estdndar probatorio: Aparentes inconsistencias entre facturas y
6rdenes de compra no desvirttian la fehaciencia

En otras ocasiones, la Administracion emplea aparentes inconsistencias
l6gicas entre los distintos documentos presentados como argumentos para
concluir que la operacién no es fehaciente. A modo de ejemplo, supongamos
un caso en el que los que los comprobantes de pago tengan fecha levemente
anterior a la fecha de emisiéon de las 6rdenes de compra por esos mismos
servicios. Todo esto, aun cuando se hayan presentado otros medios
probatorios, tales como Informes elaborados por el proveedor recogiendo la
ejecucion del servicio prestado.

Ahora bien, partiendo de un estdndar probatorio razonable, tengamos
presente que las fechas consignadas en documentaciéon como los
comprobantes de pago y 6rdenes de compra responden principalmente a los
procesos internos de gestion de cada empresa. Es enteramente posible que,
por motivos logisticos, se emita la factura correspondiente y que solamente
tras la conformidad de las areas respectivas, se emita la orden de compra
respectiva.

Como es evidente, esto en ningin sentido se encuentra vinculado con la
efectiva prestacion del servicio contratado. El servicio podria haberse
prestado, y aun asi existiria esa inconsistencia documentaria. Por lo tanto,
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este argumento no podria desvirtuar la fehaciencia acreditada mediante
otros medios probatorios.

En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Fiscal mediante la Resolucion
8043-1-2019:

Que el hecho que las facturas emitidas consignen fechas anteriores a
las 6rdenes de compra y que estas tltimas no detallen la actividad
especifica que debia efectuarse en cada servicio, no enerva el haberse
comprobado la prestacion de los servicios por parte del proveedor a
favor de la recurrente (p. 13).

En estos casos la irrazonabilidad se manifiesta en que la Administraciéon se
fundamenta en observaciones que, incluso si fueran verdaderas, no son
evidencia a favor de que la operaciéon no hubiera ocurrido. Ya que una
operaciéon puede haber ocurrido y aun la documentacién generada por el
adquirente para procesar su pago - tales como las Ordenes de Compra y
Comprobantes de Pago - pueden presentar inconsistencias formales. La
irrazonabilidad o razonabilidad dependerd de que tan estrictamente se
rechacen, o permisivamente se admitan, esas inconsistencias en la evidencia
presentada.

D. Criterio de valoracién: Reportes y memordndums internos no requieren
tfirma para aportar valor probatorio.

Veamos un ultimo ejemplo. En este supuesto la Administracion, frente a
reportes, memordndums y otra documentacién interna presentada por el
contribuyente, exige que estos documentos identifiquen al personal que lo
elaboré y se encuentren firmados, o de lo contrario no tendran valor
probatorio alguno.

Al respecto, debemos sefialar que la presencia o ausencia de dichos datos no
tiene incidencia directa en la prestacion del servicio a sustentar. Incluso si el
servicio se hubiese prestado, cada Compafiia elabora bajo sus propias
directivas y necesidades la documentaciéon que requiera para llevar un
registro o sustento de las operaciones del dia a dia con terceros. La presencia
o ausencia de nombres o firmas no se ve influenciada por si efectivamente se
prestd 0 no un servicio en cuestion.

En similar linea se ha pronunciado el Tribunal Fiscal a través de la
Resolucién 1386-1-2022:

Que en cuanto al cuestionamiento de que los documentos
denominados “Formato de Recepcién de (...)”, “Reportes de Analisis”,
“Ordenes de Compra” y “Memordandum” no indican los datos de
identificacion y firma de la persona que los habria elaborado, o no
identifican a las personas que habrian participado en la recepciéon de
los bienes, entre otros, cabe precisar que no existiendo una obligacion
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de contar con tales documentos, no se podria exigir datos en particular,
toda vez que el detalle de la informacién que se consigne en tales
documentos dependera de la finalidad o utilidad con que los elabore
la empresa (p. 24).

En estos casos la irrazonabilidad se manifiesta en que la Administraciéon se
fundamenta en observaciones que, incluso si concretamente fuesen ciertas,
no son evidencia a favor de que la operacién no hubiera ocurrido. Ya que un
gasto puede haber ocurrido y aun asi la documentacién generada
internamente para dejar constancia de ello puede no consignar ciertos datos
- no obligatorios - que la Administracion hubiera considerado ideal indicar.
documentacion sustentadora presentar leves inconsistencias formales. La
irrazonabilidad o razonabilidad dependerd de que tan estrictamente se
rechacen, o permisivamente se admitan, la ausencia de aquellos datos en la
documentacioén sustentatoria presentada.

Pues bien, estas fueron algunas de las posibles observaciones irrazonables
que la Administracién puede plantear en el marco de analizar un reparo por
fehaciencia. Asimismo, se expuso cémo, partiendo de un andlisis bajo
estindares  probatorios razonables, estas observaciones pueden
contraargumentarse. Como podemos observar, inclusive en algunas
ocasiones estos criterios han sido aplicados por el propio Tribunal Fiscal.

A continuacién, tomando en cuenta las nociones expuestas, desarrollaré la
categorizacion previamente indicada sobre los tipos de documentacion
presentada para sustentar la fehaciencia, en particular comentando sobre su
valor probatorio.

III. Los tipos de medios probatorios y su diferente relevancia

Como adelanté en el apartado anterior, una operacion de adquisicion de bienes o
prestacion de servicios se puede dividir en 3 momentos: el pacto de la operacién,
la ejecucién de la operacion, y el pago por la operacion. Es decir, en un primer
momento ocurre un acuerdo suscrito con un tercero que sustenta la obligaciéon de
retribuir la ejecuciéon de una operaciéon??, siendo que luego ocurre la operacién
pactada, surgiendo la obligaciéon de pago, el cual finalmente es pagado tipicamente
via medios bancarizados.

En este contexto, los documentos que pueden emplearse para sustentar la
tehaciencia de operaciones también pueden clasificarse bajo una divisién similar.
Ademas, en funcién a los criterios de valoracion previamente expuestos, se
observa distinta relevancia probatoria entre las clasificaciones. Asi, se pueden
plantear las siguientes categorias.

22 Mediante la Resolucién 1098-6-2006, el Tribunal Fiscal precisé que para que un abono de una
suma dineraria sea un “pago”, ello presupone que la persona que realiza dicho abono se haya
obligado a efectuarlo a cambio de una determinada contraprestacion.
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i Documentos de pacto

Los documentos de pacto recogen la etapa de la negociacién o acuerdo para
realizar una determinada operacién con el proveedor a cambio de retribuirla
mediante una suma dineraria. Al ser previos a la ejecucion del servicio o la entrega
de bienes, no son evidencia contundente de dicha ejecucién, por lo que ostentan
poca utilidad para acreditar por si solas la fehaciencia de la operacion.

Algunos ejemplos son:

a.  Contrato y sus adendas.

b.  Propuestas de servicios.

c.  Orden de Compra.

d.  Hoja de entrada de servicios.

e.  Cotizaciones o valorizaciones previas a la ejecucién de la operacion,
consignando en precio de un listado de labores que se estima se realizaran.

La jurisprudencia - acertadamente - suele afirmar que estos no son suficientes
para acreditar la fehaciencia del gasto, porque no tienen conexién directa con la
operacion, sino con la previa celebracion del contrato o acuerdo de voluntades. Sin
embargo, son importantes tanto para acreditar el fundamento de la obligacién de
pago, asi como para dejar en claro los alcances del servicio contratado, a fin de
identificar cuales medios son relevantes para acreditar la ejecuciéon. Sin una
descripcion clara de la operacion pactada, la Administracién no tendra luces claras
sobre qué documentacién acreditaria su efectiva ejecucion.

ii. Documentos de ejecucién

Los documentos de ejecuciéon son aquellos que se generan como consecuencia
directa de llevar a cabo las operaciones pactadas de prestaciéon de servicios o
adquisicion de bienes. Es decir, se encuentran directamente relacionados, por
vinculos de causa y efecto, con la efectiva ejecucion de la operacién a demostrar.
Estos son los documentos mds relevantes para acreditar la fehaciencia, ya que esta
se enfoca en demostrar la efectiva ejecucién de la operaciéon misma, lo que se refleja
directamente en este tipo de documentos. Segtin el tipo de operacién, ejemplos de
estos documentos son:

Ante adquisiciones de bienes:

a.  Guias de Remision.

b.  Cuadernos de control de ingreso en almacenes del comprador.

c.  Correspondencia, correos electréonicos y coordinaciones con el proveedor.

Ante prestaciones de servicios:
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a.  Informes, Reportes u otros “documentos entregables” en los que resulte la
ejecucion del servicio, de ser el caso.

b.  Reportes, fichas o cuadernos de control de la ejecucién del servicio.
c.  Correspondencia, correos electréonicos y coordinaciones con el proveedor.

En lineas generales, los documentos de ejecucién son imprescindibles para
acreditar la fehaciencia de una operacion, siendo virtualmente imposible
acreditarla sin recurrir a estos.

. Documentos de constancia

=

Por su parte, los documentos de constancia no son consecuencia directa de la
ejecucion de la operacién, sino que en ellos las partes registran el reconocimiento
de dicha ejecucién tras ya haber concluido.

Ejemplos de estos documentos son:

a.  Valorizaciones del servicio elaboradas con posterioridad a su ejecucion,
recopilando la contraprestacion por las distintas prestaciones ejecutadas.

b.  Actas de entrega o recepcién de bienes.
c.  Actas de recepcion de servicios.

Después de los documentos de ejecucién, los documentos de constancia son los
mas relevantes para acreditar la ejecucién de una determinada operacion. Ello,
porque recogen la intervencién del proveedor, quien suscribe una constancia o
reconocimiento sobre el mismo hecho alegado por el comprador: que una
operacion si ocurri6 en la realidad.

iv. Documentos de deuda y pago

Los documentos de deuda y pago son consecuencia del surgimiento de la
obligacion de dar suma de dinero ante el proveedor, y de su respectivo pago, en
retribucion de la operacién ejecutada. Asi, algunos ejemplos son:

a.  Comprobante de pago.

b.  Constancia de transferencia bancaria.

c.  Voucher de pago mediante tarjeta de débito o crédito.

d. Estados de Cuenta bancarios, en los que se observe el abono al proveedor.

Ahora bien, estos documentos por si mismos no son suficientes para acreditar la
tehaciencia de las operaciones, ya que no reflejan directamente la adquisicién de
bienes o prestacion de servicios. Mas bien, lo que hacen es - al igual que los
“documentos de constancia” - evidenciar determinadas consecuencias de la
tinalizacién de la operacién, especificamente el surgimiento de la obligacién de

25
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 07-29. Vol. 14 - No. 21



La irrazonabilidad en la acreditacion de la fehaciencia ante la Administracion Tributaria
peruana

pago y el efectivo abono del dinero adeudado, consecuencia natural de una
operacion concluida exitosamente. Empero, la acreditaciéon de dicha consecuencia
de la ejecuciéon de la operacion no es equiparable a la acreditacion de la ejecucion
en si misma.

Sin embargo, el hecho que estos documentos no sean suficientes para acreditar la
tehaciencia no quiere decir que sean irrelevantes a fin de sustentar la deducibilidad
de un gasto. Pues, contar con el respectivo comprobante de pago y - cuando hayan
sido pagados - el uso de medios de pago bancarizados son requisitos
fundamentales para la deduccion de gastos.

v.  Esquema - La relevancia de los diversos tipos de documentos

Finalmente, de lo desarrollado sobre los tipos de medios probatorios para
sustentar la fehaciencia de operaciones, podemos esquematizar su importancia
probatoria del siguiente modo.

Documentos de | Documentos de | Documentos de | Documentos de
pacto ejecucion constancia deuda y pago
. . Recogen el
Dejan  constancia | Estos son resultado & imiento de | Dei tancia del
. reconocimiento de | Dejan constancia de
Aspectode | 4 acuerdo | directo de la ) .
1 . 5 los hechos por las | surgimiento de la
a celebrado con el | ejecucion de la
P . partes deuda en
operacion | proveedor de los | operacién, sea | . .
. o L involucradas, contraprestaciéon de
que bienes o servicios, a | adquisicién de . .
fin de que realice | bienes o prestacion reconociendo  que | la operacion, y su
demuestra d L > P se  realiz6 la | pago.
una operacion. de servicios. -
operacion.
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- Contrato y
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- Cuadernos de
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- Actas de

entrega de
bienes o de
recepcion  de

servicios. .
- Propuestas de servicios.
. - Comprobante de
SETVICIOS. Correspondenc ago
. P - Valorizacion pago-
ia correos .
. - Orden de L del servicio
Ejemplos electrénicos 'y - Documentos de
Compra. L elaboradas con .
coordinaciones . uso de medios de
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- de  ejecucién . - pago
- Cotizaciones o su  ejecucion, .
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valorizaciones recopilando el
. proveedor. .
previas a la precio de
ejecuciéon de la distintas
. - Informes, .
operacion. prestaciones
Reportes u .
ejecutadas.
otros
“documentos
entregables” en
los que resulte
la ejecucion del
servicio, de ser
el caso.
Relevancia Relevancia
probatoria baja al | probatoria alta al Relevancia
no vincularse | producirse = como | Relevancia probatoria baja al no
directamente con la | consecuencia probatoria vincularse
ejecucion de la | directa de la | intermedia, al | directamente con la
Relevancia | operacion. Sin | ejecuciéon de la | generarse con | ejecuciéon de la
probatoria embargo, permiten | operaciéon. En estos | posterioridad a la | operacién. Aunque
exponer las | se deben enfocar | finalizacién de la | indispensables para
caracteristicas  de | los esfuerzos | ejecucion de la | cumplir otros
los bienes o el | probatorios para la | operacién. requisitos de
alcance de los | acreditacion de la deducibilidad.
servicios. fehaciencia.

Asi, hemos realizado un recuento del concepto de fehaciencia en el ordenamiento

tributario peruano. Asimismo, hemos expuesto las caracteristicas e implicancias
de lo que significa presentar suficiente evidencia a favor de la efectiva realizacién

de una operacion generadora de gastos. Y finalmente, hemos desarrollado criterios
de valoracién y estdndares probatorios razonables en el marco de la acreditacion
de la fehaciencia. Corresponde ahora sintetizar lo expuesto mediante conclusiones.
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IV. Conclusiones

A vpartir de todo lo anteriormente expuesto, podemos elaborar algunas
conclusiones practicas:

a.

Evidencia es un objeto o evento enlazado, mediante vinculos de causa y
efecto, con una interrogante que se busca averiguar, y es capaz de
discriminar entre la veracidad y falsedad de una afirmacion.

Acreditar la fehaciencia de un gasto implica presentar suficiente evidencia
a favor de que la operacion que genero el gasto efectivamente se llev6 a cabo
en la realidad.

La exigencia de la acreditacién de la fehaciencia de operaciones debe siempre
ser guiada por una valoracién probatoria bajo estdndares razonables. Ello
implica que existe cierto margen de incertidumbre o duda que estos pueden
generar de manera valida, siempre que la certeza que generen supere el
estandar de producir una conviccién “razonable”.

Los documentos que pueden presentarse para acreditar la fehaciencia de una
operaciéon se pueden clasificar en 4 tipos: “documentos de pacto”,
“documentos de ejecucién”, “documentos de constancia” y "documentos de
deuda y pago”.

Los documentos més importantes a efectos de acreditar la fehaciencia de
operaciones bajo esos estandares razonables son los documentos de
ejecucion. Y en particular, aquellos documentos elaborados por los
proveedores de bienes y servicios, como resultado o consecuencia directa de
la ejecuciéon misma de la operacion.

La Administracion Tributaria peruana actualmente imputar reparos en torno
a la no acreditacion de la fehaciencia recurriendo a argumentos que denotan
una valoracién probatoria bajo estandares excesivos o irrazonables. La
irrazonabilidad se manifiesta en que no permite que los medios probatorios
generen margen alguno de incertidumbre o duda, exigiendo que solo
mediante una conviccién “sumamente elevada” o “maés alld de toda duda
razonable” pueda darse por acreditada la fehaciencia de una operacioén. Asi,
aplica lo que podria denominarse como un “estandar irrazonable” en la
acreditacion de la fehaciencia. Este tipo de razonamiento probatorio es
contrario a la jurisprudencia del Tribunal Fiscal, la cual precisa que la
fehaciencia puede acreditarse a través de una conviccién “razonable”.

Por otra parte, la Administraciéon Tributaria también incurre en la valoraciéon
irracional de los medios probatorios en si mismos, atribuyéndoles la
generacion de una convicciéon - a favor de la realidad de la operaciéon -
menor a la que un analisis racional, honesto e imparcial deberia atribuirles.
Normalmente, esto es producto de exigir formalidades irrazonables en los
medios probatorios presentados. A estos efectos, podemos describir una
formalidad irrazonable como aquella caracteristica en un documento que ni
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la ley, ni los usos comerciales, ni el contexto concreto de la operacién exige
contar, y que incluirla no conlleva un beneficio significativo para el
contribuyente.

h.  No toda observacién u objecién al valor probatorio de medios probatorios,
que plantee la Administracion, serd pertinente para fundamentar un reparo
de fehaciencia. Solo serdn relevantes aquellas observaciones que tengan
alguna conexiéon directa con la efectiva ejecucion de la operacién y la
acreditacion de su realizacion. Inclusive si hubiera una observacién valida
pero no conectada directamente con la ejecucién de la operacién,
racionalmente ello no puede generar conviccion valida de que la operacién
no se hubiera ejecutado.
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La Decision 578, la elusion y la evasion

1. Introduccion

La Decision 578 de la CAN ha previsto un régimen que proscribe la doble
imposicién tributaria respecto a los rendimientos obtenidos en uno de los paises
miembros por un sujeto domiciliado en otro de ellos, de forma tal que éstos se
encontraran sujetos a recaudacion tnicamente en el pais donde se encuentre la
fuente.

Siendo asi, el pais de residencia deberd, con algunas excepciones, considerar a este
mismo ingreso como exonerado, no estando sujeto a pago alguno. Pero ello no
supone una inafectacion respecto al rendimiento. Ello en tanto que, para que la
Decision 578 pueda ser aplicada es necesario que el mismo hecho resulte gravado
tanto en el pais de la fuente como en el pais de residencia del contribuyente.

La jurisprudencia de la CAN establece que hay un supuesto de evasién o elusiéon
tiscal cuando se pretende exonerar un hecho imponible del pago de impuestos en
el pais de residencia aplicando la Decisiéon 578 sin que ello corresponda por no
existir un supuesto de doble tributacion.

En el afio 2023, la Administraciéon Tributaria emitié el Informe 000098-2023-
SUNAT/7T0000 sefialando que para que proceda la aplicacion de la Decision 578
para evitar la doble imposicion es necesario que se verifique que existe una misma
identidad de los sujetos, naturaleza y objeto del impuesto, asi como de periodo
tributario al cual corresponda el hecho gravado.

Si bien la conclusién no es del todo clara, hemos considerado pertinente establecer
si el contenido de este informe podria significar un riesgo para los contribuyentes
peruanos como consecuencia de una errénea interpretacion de los alcances de la
Decision 578 que derive en un cambio de paradigma en el ejercicio de la funcién
fiscalizadora por parte de la Administraciéon Tributaria.

IL. Aplicacion de la Decisién 578

Conforme al articulo 3 de la Decisién 578 tenemos por regla general que, sin
perjuicio de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas que éstas
obtuvieren s6lo podran someterse a recaudacion en el pais miembro en el cual se
encuentre su fuente productora, salvo las excepciones previstas en dicha Decision.
Ello acarrea como consecuencia que el pais donde resida el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria deba considerar a esta manifestacion de capacidad
contributiva como exonerada para efectos de la determinacién del Impuesto a la
Renta.

Asi tenemos que segin la Decision 578 la facultad de recaudar recae sobre la
jurisdiccion en la cual tenga origen la renta pasible de ser gravada en aplicacion
del criterio de la fuente a diferencia de lo que sucede en los convenios contra la
doble imposicién bajo el modelo OCDE donde se aplica el criterio de residencia
para atribuirse la facultad de recaudar un ingreso entre los Estados parte. Es asi
como al amparo de la Decisiéon 578 se limita la facultad de un Estado para
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considerar a un ingreso pasible de ser sujeto al pago de impuestos, mas no de
calificarlos como inafectos segtin su norma interna, siendo justamente esta la
condiciéon necesaria para que proceda su aplicaciéon al otorgarse la referida
categoria de exonerado respecto al pais de residencia.

En este punto corresponde aclarar que la exoneraciéon no significa que un
determinado hecho no genere una afectacién al impuesto correspondiente, sino
que por mandato de la norma se le otorga un trato diferenciado al no hacerse
efectivo el ejercicio de la facultad recaudadora de la Administracion Tributaria
respecto al mismo. La exoneraciéon implica la existencia de una suspension
respecto al cobro de un tributo por parte del fisco durante la vigencia de la norma
que la regula.

Ahora bien, como hemos senalado la Decisién 578 busca evitar la doble tributacién
y en ese sentido cabe mencionar la definicién hecha por Picon Gonzélez y Picon
Gonzales quienes sefialan que:

Existe tributaciéon doble o mdltiple cuando mas de una administraciéon
tributaria pretende gravar a la misma persona, lo que puede suceder tanto
dentro de un pais (instancias nacionales y subnacionales) como a nivel
internacional. Asi, la doble imposicion interna se presenta cuando diversos
gobiernos a nivel federal/nacional, estatal /regional o local pretenden cobrar
similares tributos al mismo sujeto.

En cuanto a la doble tributacion internacional., un caso tipico ocurre cuando
dos o mas paises pretender aplicar impuestos similares a los ingresos
obtenidos por un contribuyente en el mismo periodo tributario. !

Siguiendo esta definicion tenemos que en el caso de la Decisiéon 578 la doble
tributacion se encuentra limitada por el mandato de la norma que restringe la
prerrogativa de uno de los Estados de recaudar el tributo aplicable a un hecho
gravado que tiene su fuente en el otro Estado que también forma parte de la CAN.

Como adelantamos en la introduccién del presente articulo, la Administracion
Tributaria ha analizado la aplicacién de la Decisién 578 en el Informe 000098-2023-
SUNAT/7T0000 en el cual concluy6 que:

En relacién con las rentas de una persona domiciliada en el Pert obtenidas
en un pais extranjero miembro de la CAN, se tiene que la exoneracién del
impuesto a la renta, a que se refiere el articulo 3 de la Decision 578, esta
condicionada a que se verifique un supuesto de doble tributaciéon entendido
como identidad de los sujetos, naturaleza y objeto del impuesto y periodo
tributario.

Para arribar a la citada conclusion, el ente fiscal sefiala que, para la configuraciéon
de un supuesto de doble tributacién y consecuente aplicaciéon de la Decisién 578,
debe existir identidad de los sujetos, naturaleza, objeto del impuesto y el periodo
tributario en dos paises miembros de la CAN, siendo que, de no cumplirse con

1 Gonzalés, O. P. (2023). Tributacion Internacional. Lima: Dogma Ediciones.
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estos requisitos de forma concurrente, resultaran aplicables las normas tributarias
internas de cada pais para gravar el ingreso.

Sin embargo, el informe no resulta claro en su conclusioén pues parece proscribir la
aplicaciéon de la Decision 578 cuando no se configure el supuesto de cuadruple
identidad concurrente antes mencionado, pero no se detalla cudndo podemos
considerar que ésta no existe.

Sobre este extremo, Godomar refiere que:

El Informe 98-2023-SUNAT/7T0000 carece de una fundamentacion juridica
suficiente y adecuada, limitdndose a replicar conclusiones del TJCA sobre la
aplicacién del impuesto al patrimonio y a la renta presuntiva (similar a un
impuesto al patrimonio), para extenderlas a casos de aplicaciéon del método
de exencion den el impuesto a la renta. 2

En nuestra opinién este informe no debe ser interpretado desde una perspectiva
que permita considerar que aquellos ingresos respecto a los cuales el pais de la
fuente otorga algtn tratamiento fiscal preferente se consideren como pasibles de
ser sometidos a recaudacion en el Perd, por cuanto con la presencia del régimen
diferenciado se deja evidencia que ya existe la cuddruple identidad requerida para
la aplicacion de la Decision 578. Una interpretacion en este sentido implicaria
trasgredir los alcances de la Decision y la jurisprudencia emitida a nivel de la CAN.

Por el contrario, consideramos que el informe debe ser interpretado desde una
segunda perspectiva en la cual el pronunciamiento precisa algunos aspectos de la
aplicacién practica de la Decisién 578 sin avalar posiciones contrarias a los fines de
ésta y sin modificar las condiciones de inversién actuales dentro de los paises de
la CAN en perjuicio de los intereses de los contribuyentes.

Es importante considerar que la existencia de un tratamiento fiscal favorable que
permita, por ejemplo, la aplicacion de una tasa menor a la que regularmente se
aplica a un determinado ingreso no constituye un supuesto de inafectacion sino a
la existencia una alicuota menor cuya aplicacion dependerd de la normativa
interna aplicable y la politica fiscal que cada Estado decida aplicar en el ejercicio
de su soberania.

Nos explicamos, la existencia de un régimen impositivo con un trato preferente ya
sea porque establece un tramo de exencién o una tasa menor entre otros supuestos,
implica en si mismo que haya una afectacién respecto a la cual existe el beneficio.
Esto sin perjuicio que el cobro del impuesto se haga efectivo o no por razones
atribuibles a la discrecionalidad de cada pais. Se permite asi que se configure la
cuadruple identidad descrita en el informe de la Administracién Tributaria y que
proceda la aplicaciéon de la Decision 578 para evitar una doble imposicién, por
cuanto su tnica condiciéon es que haya un doble gravamen sin supeditarse su

2 Godomar Montoya, L. (2024). La problematica de la "no imposicion" en la Decisiéon 578 y la
condicion de la efectiva "doble imposicién" para su aplicaciéon en el martco de las interpretaciones
prejudiciales del Tribunal de Justicia de la CAN. En Libro Conmemorativo por el 40 Aniversario del
IFA Perii (pag. 454). Lima: 2024.
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aplicacion a la inaplicabilidad de algtn régimen preferencial es uno de los paises
intervinientes.

Al respecto, es importante tener en cuenta que la justicia colombiana ha emitido
un reciente pronunciamiento al analizar la aplicacion de la Decision 578 sefialando
lo siguiente:

Ahora bien, en aras de evitar la doble tributacién, Colombia suscribi6é
acuerdos internacionales en los que el criterio impositivo puede variar frente
a la regla general establecida en la legislacion interna, como es el caso de la
Decision 578 de 2004 de la Comision de la Comunidad Andina, creada por
el Acuerdo de Cartagena.

De acuerdo con el articulo 1 de la mencionada Decision, ésta aplica a las
personas domiciliadas en los paises miembros de la Comunidad Andina,
como son Bolivia, Perti, Colombia y Ecuador, y recae sobre los impuestos de
renta, patrimonio y sus analogos.

Conforme al articulo 17 de la decision, sera potestad del Estado donde se
localicen los bienes o derechos susceptibles de ser gravados con los tributos
mencionados, imponer la carga fiscal correspondiente, independientemente
de la residencia del sujeto pasivo, siendo menester determinar dénde se
encuentra localizado el bien o derecho susceptible del gravamen. Esta norma
debe interpretarse y aplicarse sisteméticamente con el articulo 20 Ib., el cual
indica que no seran validas las interpretaciones o aplicaciones que resulten
en evasion fiscal, y que ninguna de sus disposiciones impide la aplicaciéon de
legislacion interna que evite el fraude o la mencionada evasion.3

Siendo ello asi, se reconoce la competencia del Estado donde est4 la fuente de
establecer el tratamiento fiscal aplicable al hecho imponible. Otorgandose a este
Estado, en mérito a la Decisién 578, la facultad excluyente de recaudar el tributo
que resulte aplicable en la medida que establezca su regulacién interna. Ello
significa que se restringe el ejercicio de la facultad recaudadora del otro Estado
respecto a este mismo hecho salvo las excepciones previstas en la Decisiéon 578.

Sobre este extremo tenemos que el Tribunal de Justicia de la CAN ha interpretado
los alcances de la Decision 578 sefialando que:

La Decisién 578 tiene como finalidad basica evitar la doble tributacién sobre
una misma renta o patrimonio en la subregién andina, generando asi un
mecanismo para prevenir la evasion fiscal, un incentivo para la inversiéon
extranjera y el comercio fluido entre los Paises Miembros. Es importante
tener en cuenta que cualquier interpretaciéon o aplicacion que se haga de la
mencionada Decisién, debe tenerse en cuenta el objetivo esencial (articulo 20
de la Decision 578).

La corte consultante ha de tener en cuenta, que para que opere la doble
tributacién ha de existir identidad de los sujetos, de objeto, del impuesto y
del periodo tributario en los dos paises. Debera tener en cuenta, asimismo,

3 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Cuarta, 25000-23-37-000-2014-
00998-01 (23116) (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Cuarta 2024).
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lo que el articulo 20 ejusdem, respecto de la interpretacion y aplicacion de la
Decision 578, establece. Esto es muy importante, desde que el objeto y
finalidad de la Decisiéon 578 radica, precisamente, en evitar la doble
tributaciéon de unas mismas rentas o patrimonios a nivel comunitario andino
y de evitar la evasién fiscal, eludiendo el pago de las obligaciones
tributarias.

Del citado pronunciamiento se obtiene una reafirmacién de que la Decisiéon 578
tiene como finalidad evitar la doble tributaciéon ademas de prevenir supuestos de
evasion fiscal mediante el evitamiento o reduccién del efecto impositivo
correspondiente.

En tal sentido, el Tribunal de Justicia de la CAN ha mencionado que:

2.6. De esta forma, si en el pais A no existe impuesto al patrimonio y, en
consecuencia, el contribuyente no lo paga, la autoridad nacional del pais B
estarfa facultada para ejercer el cobro de dicho impuesto, siempre y cuando
el domicilio del contribuyente y el patrimonio que se pretende gravar se
encuentren en el territorio del pais B, de conformidad con la ley nacional
aplicable. Un entendimiento contrario podria generar evasion fiscal.

2.7. Asimismo, es esencial que, en cada caso, se realice un minucioso analisis
sobre los tributos ya pagados en un Pais Miembro y los tributos por pagar
en otro, a efectos de que no se confundan, por una parte, los hechos
imponibles (hecho generador del tributo); y, por otra, las materias
imponibles o gravables (elemento econémico sobre el que recae el tributo).
Dado que los hechos gravables o imponibles son distintos, no cabe que un
mismo aspecto sea gravado al mismo tiempo por un impuesto a la renta y
un impuesto al patrimonio.

A tenor de lo planteado, se debe analizar si en el caso controvertido se
presenta un caso de doble tributacién o, por el contrario, se podria tratar de
un supuesto de evasion o elusion fiscal. Para lo anterior, la Sala consultante
tendra en cuenta que, para que opere la doble tributaciéon debe existir
identidad de sujeto, de la naturaleza y objeto del impuesto y del periodo
tributario en los dos Paises Miembros.

2.8. Por dultimo, tomando en cuenta que la DIAN manifest6 que el
contribuyente estaria olvidando que la Decisién 578 no solo tiene por
finalidad evitar la doble tributacién, sino que, ademas, debe velar por evitar
la evasion fiscal; (...) 5

El citado pronunciamiento, resulta muy interesante puesto que, es uno de los
antecedentes utilizados por la Administracion Tributaria para sustentar la
conclusiéon a la que arriba en el Informe 000098-2023-SUNAT/7T0000, y
claramente dispone que la indebida aplicaciéon de la Decisiéon 578 puede dar lugar
a un supuesto de evasion o elusion fiscal siempre que un hecho imponible no se
encuentre afecto en dos Estados de forma simultdnea, y sin embargo se aduzca su

4  Respuesta a una solicitud formulada por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado dentro del
expediente 2010-00097.

5 Interpretacion Prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina 646-1P-2018, 646-IP-
2018 (2018).
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utilizacién para evitar la afectacion en ambas jurisdicciones pertinentes (pais de la
fuente y pais de residencia del contribuyente). Esto nos lleva a afirmar que, si por
el contrario ambos paises gravan un mismo rendimiento, la Decision si resulta
aplicable al existir un supuesto de doble imposicién. Ello sin perjuicio del
tratamiento fiscal preferencial que pudiera existir en alguna de las jurisdicciones
involucradas.

Como podemos observar si existe un doble gravamen, lo cual se da por ejemplo si
en el pais de la fuente existe una afectaciéon por Impuesto a la Renta que grava un
ingreso y en el pais de residencia del contribuyente se gravan las rentas de fuente
mundial, no podemos hablar de un supuesto de evasiéon o elusién fiscal como
consecuencia de la exoneracién en la recaudacion del pais de residencia, dado que
Unicamente se esta aplicando la Decisién 578 como un mecanismo para evitar la
doble tributacion.

Segun el criterio citado la existencia de doble tributacién impide por su misma
naturaleza la posibilidad que se genere un evitamiento indebido de la carga
imponible en el pais de la residencia, y en sentido contrario permite la aplicacién
de la Decisiéon para evitar una doble recaudaciéon respecto a un mismo hecho
revelador de capacidad contributiva. Esto sin perjuicio que el pais de la fuente
tenga un tratamiento diferenciado o preferencial respecto al rendimiento obtenido,
ya que este no es un sentido bajo el cual pueda interpretarse la Decision 578 y
conllevaria mds bien a una tergiversacién injustificada de sus fines evitando su
aplicaciéon en detrimento de los intereses de los contribuyentes que hubieran
podido acceder a alguna eficiencia fiscal como consecuencia de una regulaciéon
especial aplicada en el pais de la fuente.

III. La elusion y evasion fiscal dentro del marco de la Decision 578

En este apartado, debemos hacer una separacién conceptual entre economia de
opciodn, elusién y la evasion fiscal para analizar estas figuras dentro de la aplicacion
de la Decision 578.

Asi pues, tenemos que para Bravo Sheen la economia de opcién es: “(...) la
busqueda del ahorro tributario a través de las herramientas otorgadas por el
propio sistema juridico, y sin el uso de métodos artificiosos o actos impropios.

(..)"e

Nuestro ordenamiento interno, ha definido a la economia de opcién como:

(...) la accion de elegir y el resultado de elegir llevar a cabo actos que
tributariamente son menos onerosos que otros posibles o disponibles en el
ordenamiento juridico y respecto de los cuales no se presentan ninguna de

6 Bravo Sheen, D. (2018). Simulacién, Elusién y Norma XVI. En XIV Jornadas Nacionales de Derecho
Tributario La Clausula Antielusiva General en el Ordenamiento Peruano (pag. 159). Lima: IPDT -
Instituto Peruano de Derecho Tributario.
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las circunstancias previstas en los literales a) y b) del tercer pérrafo de la
norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario. 7

Sobre la base de ambas definiciones podemos afirmar que la economia de opcién
recoge la discrecionalidad con la que un sujeto opta por llevar a cabo actos que le
generen una eficiencia fiscal sin que ello signifique una trasgresion a la esencia de
la norma tributaria. Se reconoce asi pues que un contribuyente esta facultado a
tomar la alternativa que le resulte menos gravosa desde un punto de vista
impositivo sin que esto signifique en si mismo un acto prohibido por nuestro
ordenamiento.

Asi pues, un contribuyente podr4, al amparo de la Decisién 578, optar por realizar
inversiones en un pais que otorgue un tratamiento fiscal preferente sin que este
hecho conlleve la realizacién de un acto prohibido, por cuanto corresponde al
ejercicio de la economia de opcién.

En lo que respecta a la elusion, el citado autor indica que esta: (...) supone la
realizacion de actos juridicos licitos no prohibidos por el ordenamiento juridico,
orientados a evitar que la obligacion tributaria nazca, se difiera o disminuya. 8

Por su parte, Bravo Cucci hace una distincion entre la economia de opcién y la
elusion senialando que:

(...) en una economia de opcién, hay una realizacion real, vélida y licita del
hecho no gravado, mientras que en la elusién se busca alcanzar la realizacion
de un hecho no gravado a través de negocios anémalos (negocios simulados,
en fraude de ley, fiduciarios o indirectos), siendo digno de reflexiones mas
profundas, si en la elusién se logra evitar la realizacion del hecho imponible,
o si Unicamente se le enmascara para que los aplicadores del derecho
perciban que es uno distinto.?

Sobre este punto tenemos que Tarsitano analiza la elusién dentro del marco de un
Convenio contra la Doble Imposicién referenciando a Garcia Novoa e indica que:

(...) este “abuso” se dara normalmente, en los casos de utilizacién incorrecta
de un convenio entre dos Estados por residentes de un tercer Estado para
acceder a beneficios a los que no tendrian derecho en caso de actuar
directamente.10

Posteriormente, el mismo autor ahonda en su anélisis del abuso dentro del marco
de un Convenio contra la Doble Imposicién sefialando que:

Medido el abuso del convenio con la vara de la causa de los actos o contratos
juridicos, se encuentra un estdndar objetivo que no condena la obtencion de
ventajas fiscales por un uso licito del convenio, pero previene., con la misma

7 Decreto Supremo 145-2019-EF. (2019).

8 Ibid., p. 159.
9 Bravo Cucci, J. (2024). Meditaciones sobe la (doble) no imposicién. En Libro Conmemorativo por el

40 Aniversario de IFA Perii (pag. 388). Lima: Asociacién Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano.
10 Tarsitano, A. (2021). La Elusion Fiscal. Buenos Aires: Astrea.
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objetividad, su uso impropio, que viola el mandato juridico y los valores que
lo nutren.

No hace falta justificar el derecho de los paises que firman un CDI a negar
sus beneficios a quien pretenda entrar por la ventana en lugar de usar la
puerta. Sin embargo, la reaccién debe ser contrastada con los medios
empleados, pues es bastante frecuente que las administraciones fiscales
pretendan ver un abuso alli donde no existe mas que un aprovechamiento
legitimo de ventajas conferidas por el tratado. La natural inclinacién a
proteger la recaudacion suele volver muy delgada la linea que separa el
abuso de convenio de la planificacion fiscal legitima (...).1!

Sobre este punto, Ulas menciona respecto al abuso del CDI que:

(...) el abuso de un CDI importa la aplicaciéon de sus normas, en apariencia
legal, pero a esta que se le agrega un resultado disvalioso que importa una
utilizacién de los preceptos de manera contraria a su espiritu. Y, tal como
sabemos, el espiritu, la finalidad o el objetivo de un CDI esta sefialado en
orden a evitar la doble imposicioén internacional.

Si bien los convenios son normas incorporadas al derecho interno, lo cierto
es que concretamente son limitaciones a la competencia recaudatoria de los
paises. Por ello, en realidad, los CDI finalmente son reglas de derecho
internacional que sirven de vehiculo para perjudicar a los erarios publicos
de alguno o de todos los paises firmantes.12

Siguiendo esta linea de razonamiento tenemos que el aprovechamiento indebido
de un Convenio contra la Doble Imposicién se configura siempre que trasgreda la
regulacion de este para obtener una ventaja que no corresponde por no existir un
supuesto de doble afectaciéon conforme a los alcances del tratado. Como lo ha
desarrollado el Tribunal de Justicia de la CAN el aprovechamiento proscrito de la
Decision 578 se da cuando un hecho que no esta afecto al pago de impuestos en el
pais de la fuente tampoco es sometido a gravamen por parte del contribuyente en
su pais de residencia pese a que si deberia considerarse sujeto a gravamen y
recaudacion segtin normativa interna del segundo.

Entonces, encontramos que un supuesto de elusién fiscal se da cuando la
inafectacion de un determinado hecho en el pais de la fuente, pasible de ser
gravado con un impuesto sobre la renta en el pais de residencia, no es declarado
como tal sobre la base de la aplicacién indebida de la Decision 578. Y es asi aqui
donde resulta relevante la cuddruple identidad sefialada en el Informe 000098-
2023-SUNAT/7T0000 por cuanto constituye un requisito de procedencia para la
aplicacion de la Decision 578 en tanto mecanismo para evitar la doble imposicion
pues sobre la base de su verificacion es que se estd reconociendo ademas la

11 dem.
12 Ulas, G. (2024). Convenios para evitar la doble imposicién internacional: Anélisis retrospectivo y

prospectivo. En Manual de Derecho Tributario. Estudio y Andlisis por mds de 30 autores (pag. 640).
Lima: Instituto Pacifico.
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existencia de una situacién gravosa para el contribuyente que debe ser evitada o
mitigada.

Por otro lado, en lo que respecta a la evasion fiscal, denominada en nuestro
ordenamiento como defraudacién tributaria tenemos que la Corte Suprema la
define de la siguiente manera:

Es un delito tipificado y sancionado en nuestro ordenamiento juridico penal
a través de Ley Penal Tributaria, que castiga el incumplimiento de
obligaciones tributarias y la conducta irregular o fraudulenta utilizada por
el agente delictivo, con la finalidad de burlarse de la entidad recaudadora de
tributos.

Los delitos tributarios comprendidos en la Ley Penal Tributaria [Decreto
Legislativo N° 813] tienen las siguientes notas caracteristicas esenciales: a. Se
configuran como un delito especial propio y de infraccién del deber de
contribuir mediante el pago de tributos al sostenimiento de los gastos
Pablicos. b. Tienen una naturaleza patrimonial, pero es de tener en cuenta
su cardcter publico en atencién a la funcién que los tributos cumplen en un
Estado social y democrético de derecho. c. Son delitos de resultado. Se exige
la produccién de un perjuicio que se consuma desde el momento en que se
deja de pagar, total o parcialmente, los tributos o que se obtenga o disfruta
indebidamente de un beneficio tributario. d. El ntcleo tipico es la elusién del
pago de tributos debidos o la obtencién indebida de beneficios tributarios,
cuya perpetracion puede producirse tanto por accién, como por omision. e.
Es un delito doloso -directo o eventual-, centrada en el conocimiento de la
afectacion del interés recaudatorio del Fisco. (...) 13

Asi las cosas, tenemos que, para calificar un hecho como evasién fiscal o
defraudacion tributaria dentro del marco de nuestro andlisis, al igual que en el caso
de la elusion es necesario que el pais de la fuente no considere afecta una
manifestacion de capacidad contributiva y el pais de residencia si, y atin asi, bajo
la utilizacién de una conducta fraudulenta se deje de pagar impuestos en la
segunda jurisdiccion.

Ahora bien, de existir una afectacién tanto en el pais de la fuente y en el de
residencia, ambos miembros de la CAN, y existiendo la cuddruple identidad
prevista en el pronunciamiento de SUNAT estamos ante un escenario en el que
resulta aplicable la Decision 578 a efecto de aplicar un doble gravamen sobre un
mismo hecho imponible.

En este sentido, tenemos, por ejemplo, que el inciso b) del articulo 12 de la Decisién
578 dispone que las ganancias de capital obtenidas por las ventas de titulos,
acciones y otros valores s6lo seran gravables por el Pais Miembro en cuyo territorio
se hubieren emitido. Siendo ello asi, si un inversor peruano realiza inversiones en
la Bolsa de Valores Colombiana donde existe un régimen preferencial en ejercicio
de la soberania de dicho pais en la estructuracion de su politica fiscal, la Decisién
578 resulta plenamente aplicable al configurarse un supuesto de doble tributacién

13 Casacion , 9-2020-Arequipa (Corte Suprema 2022).
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en Pert1 y en Colombia respecto a las rentas obtenidas por la enajenaciéon de valores
mobiliarios.

Bajo este escenario, més alla del beneficio que se pudiera otorgar, en tanto exista
una afectacion a los ingresos en el pais de la fuente (Colombia) sobre los cuales
puede existir una recaudacién preferencial tenemos que esta condicion
recaudatoria no enerva la existencia de un hecho imponible que a la vez se
encuentra afecto en Pert y respecto al cual se puede configurar la cuadruple
identidad detallada previamente, con lo cual se abre la posibilidad de la aplicacién
de la Decision 578 para evitar una doble tributacion.

IV. Conclusiones

Para la aplicacion de la Decision 578 se requiere la existencia de cuddruple
identidad en el pais de la fuente y en el pais de residencia respecto a los sujetos,
naturaleza, objeto del impuesto y el periodo.

El que un pais cuente con un régimen fiscal preferente respecto a un ingreso
gravado deviene del ejercicio de su soberania y no significa en si mismo un
supuesto de inafectacion que limite la aplicacion de la Decision 578.

La economia de opcién permite a un contribuyente decidir por la posibilidad
menos gravosa dentro del marco legal vigente para acceder a una eficiencia fiscal.

La elusién y la evasion fiscal requieren que un ingreso no afecto en el pais de la
fuente tampoco se someta a gravamen alguno en el pais de la residencia del
contribuyente a través de practicas indebidas.
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Panorama actual de los mecanismos de prevencion de conflictos de tributacion
internacional en Peru

I. Introduccion

La complejidad de las transacciones internacionales, sumada a los cambios en los
modelos de negocio impulsados por la digitalizacién de las economias, ha
generado retos significativos para los sistemas tributarios en todo el mundo. Este
escenario, marcado por la globalizacion y la creciente sofisticacion de las
operaciones transfronterizas, ha dado lugar a una expansién de las areas de
conflicto entre contribuyentes y administraciones tributarias. A su vez, ha
impulsado la creacién de nuevas normativas y sistemas disefiados para prevenir
la evasion fiscal. Sin embargo, la implementaciéon de estas normas también ha
incrementado las posibilidades de disputas.

La prevencion de disputas fiscales ha sido identificada como un componente
crucial para mejorar la certeza juridica en este contexto, especificamente la OCDE
y la ONU, han subrayado la importancia de establecer mecanismos de prevencién
que reduzcan la litigiosidad y fomenten una relacion mas colaborativa entre las
administraciones tributarias y los contribuyentes. La OCDE, a través de su Plan de
Accién sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (BEPS),
ha promovido la Accién 141, enfocada en desarrollar mecanismos mas efectivos
para la resoluciéon de disputas, estableciendo como parte de sus estdndares
minimos, la obligacion de los paises de garantizar que sus procesos
administrativos fomenten la prevencion y resolucién de disputas en el marco de
los tratados para evitar la doble imposicion2.

Por su parte, el Manual de la ONU sobre la Prevencién y Resolucién de Disputas
Tributarias refuerza esta perspectiva, reconociendo la inevitabilidad de las
disputas en sistemas tributarios complejos, pero subrayando la necesidad de
adoptar mecanismos que minimicen tales disputas y garanticen su resolucién de
manera justa y eficiente3.

i El sistema tributario peruano y sus retos

El sistema tributario peruano, basado en la autodeterminacion del Impuesto a la
Renta y en una estructura de codificacién legal, no es ajeno a los problemas que
surgen de la interpretacion y aplicacién de las normativas fiscales, especialmente
en el contexto de transacciones internacionales. La complejidad de las operaciones
transfronterizas, que a menudo no se ajustan a las categorias tradicionales del
marco normativo local, genera incertidumbre, lo que incrementa el riesgo de
disputas.

1 OECD. Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 - 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015.

2 Desde su adhesion al Marco Inclusivo de la OCDE en 2017, Pert se encuentra comprometido con
la implementacion de estandares minimos como los establecidos en la Accién 14.

3 Naciones Unidas. Handbook on the Avoidance and Resolution of Tax Disputes, Nueva York, 2021, p.
iii.
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Este escenario se ve exacerbado por la falta de una red amplia de tratados para
evitar la doble imposicién, lo que limita las opciones de resolucién de conflictos a
nivel internacional. A esto se suma la limitacién de recursos de la administraciéon
tributaria y los desafios estructurales para implementar mecanismos de
prevencion de disputas mas avanzados, lo que restringe la capacidad de Pert para
tratar adecuadamente eficazmente los conflictos internacionales.

El Pert cuenta con mecanismos de prevencion de disputas como la Consulta
Institucional, la Consulta Particular y los Acuerdos Anticipados de Precios (APA),
que, aunque alin requieren mayor desarrollo y perfeccionamiento, representan un
paso en la direcciéon correcta para la prevencion de conflictos tributarios. Si bien
no son los mas adecuados para abordar de manera integral los desafios de la
tributacién internacional, constituyen una base sobre la cual construir
herramientas mas robustas y efectivas que ofrezcan mayor previsibilidad y certeza
a los contribuyentes. Ademas, el Perti ha mostrado avances importantes al unirse
al Marco Inclusivo de la OCDE en 2017, comprometiéndose a implementar

mecanismos para la prevencién de disputas fiscales, tal como se establece en la
Accién 14 del Plan BEPS.

Este articulo tiene como objetivo analizar los mecanismos de prevencién de
conflictos tributarios disponibles en Perti, con un enfoque en su aplicaciéon en
operaciones internacionales. Para ello, se evaluaran las herramientas a disposicion
de los contribuyentes e iniciativas internas de la SUNAT. Ademads, se comentaran
brevemente otros mecanismos de prevenciéon de disputas que vienen siendo
adoptados por otros paises en la region, asi como el programa de cumplimiento
colaborativo que anuncié la SUNAT en el 2023, y que podrian considerarse como
modelos o puntos de referencia para el perfeccionamiento de las herramientas
disponibles en el contexto peruano.

Cabe destacar que este trabajo esta basado en una ampliacion y reformulacién de
investigaciones previas realizadas por la autora. Algunos conceptos y referencias
aqui desarrollados fueron discutidos inicialmente en el reporte de Pert incluido
en los Cahiers de Droit Fiscal International, titulado Practical Approaches to
International Tax Dispute Prevention and Resolution, presentado en el 76°
Congreso de la International Fiscal Association en 2024. No obstante, este articulo
amplia, adapta y profundiza significativamente en el andlisis de los mecanismos
de prevencion disponibles en el Perd, con énfasis en sus retos y oportunidades en
el &mbito de la tributacién internacional.

II. Mecanismos de prevencion de disputas disponibles en Pert
i Mecanismos accesibles para los contribuyentes
A.  Consultas Institucionales

Las consultas institucionales y particulares estdan reguladas en el Cédigo
Tributario, especificamente en el titulo que regula los derechos de los
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administrados. Estos mecanismos son generalmente clasificados, tanto por
autores que analizan su naturaleza como en guias internacionales dentro del
concepto de “rulings™.

La SUNAT emite opiniones sobre coémo se aplica, o podria aplicarse, una
disposiciéon de la normativa tributaria en respuesta a las Consultas
Institucionales. Estas consultas estan reguladas por los articulos 93 y 94
Codigo Tributario que permite su acceso exclusivamente a entidades que
representan actividades econémicas, laborales o profesionales, como
gremios, camaras de comercio y entidades del sector publico. Este
mecanismo ofrece a estas organizaciones la posibilidad de obtener claridad
sobre el alcance y aplicaciéon de una norma tributaria a un grupo especifico
de situaciones. También permite conocer la posicion de la SUNAT respecto
a la aplicaciéon de nuevas disposiciones legales.

Las Consultas Institucionales se presentan por escrito ante la Intendencia
Nacional Juridica Tributaria de la SUNAT, que es la unidad encargada de
interpretar y determinar el alcance de las normas tributarias. La SUNAT
tiene un plazo maximo de 90 dias hdbiles para emitir una respuesta
fundamentada. Las respuestas se publican en forma de informes en el sitio
web de la institucién y los criterios establecidos en estos dictdimenes son
obligatorios para todas las areas de la SUNAT, mientras no sean dejados sin
efectos.

Un primer aspecto determinante de este mecanismo es que no esta disefiado
para resolver casos particulares. Este mecanismo ha demostrado ser
particularmente ttil para interpretar y aplicar disposiciones tributarias a
situaciones de carécter general, proporcionando claridad y orientacién tanto
a la administracién tributaria como a los contribuyentes. Un ejemplo
relevante es la consulta relacionada con la calificacion de las rentas obtenidas
por un sujeto residente en México, por la prestacion, a través de internet, del
servicio de soporte técnico y mantenimiento de software para efectos del
Convenio suscrito entre la Republica del Pert y los Estados Unidos
Mexicanos.

Sin embargo, cuando las consultas formuladas se refieren a situaciones muy
especificas de un contribuyente, incluyen un esquema factico detallado,
versan sobre materias particularmente complejas o tratan temas sobre los
que no existe regulacion especifica, la SUNAT suele rechazarlas o, en caso de
aceptarlas, las respuestas tienden a ser genéricas y se limitan a reiterar lo
dispuesto en la norma’. En estos casos, estas respuestas no ofrecen un
analisis adicional que permita anticipar al contribuyente cémo aplicaria la

4 Naciones Unidas. Handbook on Dispute Avoidance and Resolution. Nueva York, 2021.

5 Tal es el caso, por ejemplo, de la respuesta de la SUNAT a la consulta institucional sobre el
tratamiento tributario para fines del Impuesto a la Renta de la compra y venta de criptomonedas
realizada por una persona natural sin negocio, publicada como Informe 000012-2022-
SUNAT/7T0000.
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SUNAT una determinada normativa a las circunstancias particulares de su
caso. Ello equivale, en la practica, a no proporcionar una orientacién distinta
a la que ya se deriva de la mera lectura literal de las disposiciones legales y
reglamentarias.

Un segundo aspecto relevante de este mecanismo es la limitacion en su
acceso, ya que los particulares no pueden plantear ante la SUNAT estas
preguntas genéricas; tnicamente lo pueden hacer -ademas del sector
publico- las entidades que tienen a su cargo la representacién y defensa de
los intereses de otras personas o entidades a las que agrupa en torno a una
misma actividad, sea ésta de caracter econémico, laboral o profesional. Por
ello, en la practica, los contribuyentes que buscan claridad sobre decisiones
fiscales importantes suelen canalizar sus consultas a través de gremios,
camaras de comercio o colegios profesionales.

De otro lado, el plazo legal de 90 dias para resolver estas consultas rara vez
se cumple. Es comtn que las respuestas tarden seis meses, un afio o incluso
mas, y en algunos casos, las consultas quedan sin resolver. Ni el Cédigo
Tributario ni la Ley del Procedimiento Administrativo General han
establecido sancién o consecuencia para la administraciéon cuando no
cumple con el plazo legal establecido. El Cédigo Tributario tinicamente
sefiala que la falta de respuesta no implica aceptacién de los criterios
expresados en la consulta.

Un problema no menor asociado de este mecanismo es el riesgo de cambios
de criterio por parte de la Administraciéon Tributaria. En los taltimos afios, la
SUNAT ha dejado sin efecto varias opiniones previas, modificando de
manera sustancial la interpretaciéon de cémo debe aplicarse una norma
especifica a determinados hechos. Este cambio de criterio no solo genera
incertidumbre, sino que también tiene efectos retroactivos sobre los
contribuyentes que, basdndose en el criterio vigente al momento de tomar
decisiones, ajustaron su comportamiento tributario bajo la suposiciéon de un
determinado impacto fiscal. Al momento de una fiscalizaciéon, la SUNAT
aplica retroactivamente el nuevo criterio, invalidando la certeza que los
contribuyentes crefan tener respecto de ejercicios anteriores y generando
conflictos innecesarios que podrian haberse evitado con un marco normativo
mas estable y previsible.

La restriccién en el acceso, la demora prolongada y la posibilidad del cambio
retroactivo reducen la eficiencia del mecanismo y limitan su utilidad como
herramienta de prevencion de conflictos tributarios.

Favorablemente, el Cédigo Tributario no restringe las materias sobre las que
puede versar la Consulta Institucional. En un contexto internacional, estas
consultas podrian versar sobre temas como la eleccion del método de precios
de transferencia adecuado para valorar una determinada transaccién entre
partes relacionadas, la existencia o no de un establecimiento permanente en
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funcién de ciertas caracteristicas, o la caracterizacién de ingresos especificos
para fines fiscales o en el marco de un tratado de doble imposicién. No
obstante, el caracter doméstico de la consulta institucional limita su
efectividad para resolver conflictos transfronterizos.

Aunque los informes de la SUNAT proporcionan en muchos casos claridad
sobre la aplicaciéon de la normativa interna y su interacciéon con tratados
internacionales, su alcance se circunscribe a la interpretaciéon de la ley
tributaria peruana y la posicion de la administracién tributaria frente a
dichos tratados. El desarrollo sus informes no abarca la aplicacién de la
normativa tributaria de otras jurisdicciones involucradas en una operacion
transfronteriza, ni la interpretacion que esas jurisdicciones puedan dar a los
tratados internacionales. Estas limitaciones son particularmente
problematicas en situaciones donde existen divergencias entre las
administraciones tributarias de diferentes paises sobre cémo aplicar un
tratado o sobre la caracterizacién de una transaccion.

Aunque los paises miembros del Marco Inclusivo de BEPS, como Perq,
tienen la obligacion de intercambiar informacién de manera espontdnea
sobre ciertos “rulings” u opiniones que podrian generar preocupaciones
relacionadas con BEPS, esta obligacion no implica que la SUNAT deba
consultar a otras administraciones tributarias antes de emitir una respuesta
en el marco de una Consulta Institucional. Tanto a nivel legislativo como en
la préactica, no se ha establecido que la SUNAT incorpore consultas o
interacciones formales con otras administraciones tributarias de paises con
los que Pert ha suscrito convenios para evitar la doble imposicion, ni que
tome en consideracion las opiniones emitidas por estas administracioness.

Un ejemplo claro de esta limitaciéon se observa cuando se busca certeza y
predictibilidad en la aplicacion de la Decision 578 de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN), una herramienta singular disefiada para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal entre los paises miembros. En la
préctica, se ha visto que, aunque los contribuyentes han obtenido opiniones
de distintas administraciones tributarias de los paises de la CAN respecto de
la aplicacién del articulo 14 de la referida decision, estas opiniones han
resultado divergentes y, en algunos casos, contrapuestas. Esta ausencia del
componente internacional del mecanismo dificulta la efectiva prevencién de
conflictos en esta materia, subrayando la necesidad de un mecanismo con

Notese que existe también el mecanismo de interpretacion prejudicial de la Comunidad Andina,
que opera mdas como una herramienta durante el litigio que como un mecanismo preventivo para
evitar disputas. Este mecanismo puede ser solicitado por los jueces nacionales bajo dos
modalidades: facultativa y obligatoria. En ambos casos, las resoluciones interpretativas emitidas
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se publican y pueden servir como referencia,
pero no son un mecanismo disefiado especificamente para abordar la prevencién de disputas
antes de que estas surjan.
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enfoque mas colaborativo y alineado entre las administraciones tributarias
involucradas?.

Aun con sus limitaciones, la SUNAT considera a la consulta institucional
como una pieza clave dentro de sus estrategias para prevenir disputas
fiscales, tanto en el &mbito doméstico como internacional. Esta percepcion se
refleja en el Country Profile que Pert envia a la OCDE al reportar el avance
en la implementacién del estindar minimo de la Accién 14 de BEPS. Segiin
lo reportado por Pert$, las consultas institucionales constituyen el
mecanismo disponible que el pais ha implementado para prevenir conflictos
relacionados con la aplicacion de convenios para evitar la doble imposicion?.

A pesar de enfrentar desafios précticos, el mecanismo de Consultas
Institucionales sigue siendo una herramienta crucial para los contribuyentes
que buscan obtener la perspectiva de SUNAT, especialmente en escenarios
que involucran nuevas normas fiscales o modelos de negocio cross-border
donde pueden faltar precedentes establecidos.

Consultas Particulares

El mecanismo de Consultas Particulares, regulado en el articulo 95-A del
Cédigo Tributario, permite a los contribuyentes con interés legitimo y
directo solicitar a la SUNAT orientacion sobre el régimen juridico tributario
aplicable a hechos o situaciones especificas que les conciernan. Este
mecanismo estd restringido a aquellos casos en los que la obligacién
tributaria atin no ha nacido al momento de la presentaciéon de la consulta y
a hechos o situaciones que no hubieran sido previamente tratados por la
SUNAT en una respuesta a una consulta institucional.

Un aspecto destacado es que la respuesta a la consulta particular tiene efectos
vinculantes para el contribuyente solicitante y los érganos de la SUNAT,
siempre que se mantengan inalterados los antecedentes y circunstancias del
caso consultado??.

7

10

HARO HERMOZA, Gabriela y HERNANDEZ MORALES, José Julio. “Hacia una aplicacién
uniforme del Articulo 14 de la Decision 578 en la CAN”, en Libro conmemorativo por el 40 aniversario
de IFA Perii, coord. Miguel Puga de la Rocha, Asociaciéon Fiscal Internacional (IFA) Grupo
Peruano, Primera edicién, agosto de 2024.

Mediante Resolucién Ministerial 383-2021-EF/10 publicada el 31.12.20219, se designé al
Superintendente Nacional de la SUNAT como representante autorizado del ministro de
Economia y Finanzas para ejercer la funcién de autoridad competente prevista en los CDI en
vigor, asi como de los que entren en vigor con posterioridad a la publicaciéon de la citada
resolucién.

Todos los paises que forman parte del Marco Inclusivo de BEPS tienen el compromiso de
implementar el estindar minimo de la Accién 14. Esto incluye publicar sus perfiles sobre el
Procedimiento de Acuerdo Mutuo, siguiendo un formato acordado por los paises miembros
https:/ /www.oecd.org/content/dam/oecd/en/ topics/ policy-sub-issues/ dispute-

resolution/ peru-dispute-resolution-profile.pdf

La respuesta también pierde su caracter vinculante si se modifica la legislaciéon aplicable, la
jurisprudencia relevante o si la SUNAT determina que los hechos corresponden a actos simulados
o elusivos de acuerdo con el Cédigo Tributario.
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Un resumen de las respuestas a estas consultas debe ser publicado en el
portal de la SUNAT, por lo que, en teoria, no solo brindan al contribuyente
un nivel de certeza similar al de un acuerdo anticipado respecto a las
consecuencias tributarias de una determinada transaccién, sino que también
funcionan como una guia y orientacion para el resto de los contribuyentes,
de manera similar a las respuestas emitidas en el marco de las consultas
institucionales. A pesar de estas caracteristicas, la limitada implementacién
préctica y las condiciones de acceso han hecho que este mecanismo no sea
eficaz.

La norma reglamentarial? establece un marco estructurado para la
implementaciéon progresiva de la consulta particular con un enfoque
prioritario, limitando inicialmente las consultas particulares a areas
tributarias especificas y a ciertos tipos de contribuyentes. Por ejemplo, se
permite que entidades extranjeras presenten consultas tnicamente si sus
inversiones en valores negociables superan un valor aproximado de 4
millones de dodlares estadounidenses al momento de la presentacién de la
solicitud; o a aquellos sujetos con convenio de inversién aprobado por la
autoridad competente.

Notese que la Ley que introdujo este mecanismo al Cédigo Tributario
sefialaba que el régimen de consultas particulares se implementaria de forma
progresiva teniendo en cuenta el tamafio del contribuyente, el tributo a que
se refiere o afecta la consulta, entre otros criterios, advirtiéndose de la
exposicion de motivos una justificacion de tipo operativa para las
restricciones al acceso!2. No obstante, desde el 2015, no se han emitido
normativas adicionales que impulsen su desarrollo ni se han percibido
acciones para su difusion. A la fecha, solo una consulta particular ha sido
publicada en el portal de la SUNAT, mientras que aproximadamente un
ciento de solicitudes han sido rechazadas.

El mecanismo de la consulta particular presenta para el Perd un gran
potencial como efectiva herramienta de prevencion de disputas.
Mecanismos similares han demostrado ser altamente eficaz en otros paises
para el mismo fin. Por ello, es necesario que la SUNAT contintie invirtiendo
en la evaluacion y fortalecimiento del mecanismo, sobre todo considerando
que robustecer y reimpulsar la consulta particular seria una opcién mas
viable que crear nuevos mecanismos preventivos desde cero.

C.  Acuerdos anticipados de precios

La interpretacion y aplicacién de las normas de precios de transferencia
constituyen un proceso complejo que integra diversos elementos, lo que lo

11 Aprobada por Decreto Supremo 253-2015-EF.

12 GARCIA SAMANIEGO, Sally Marita. “No me consultes: anélisis de la consulta particular en el
derecho tributario peruano”, Trabajo de Investigacién para obtener el grado académico de
Magister en Derecho Tributario, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 2022, p.39.
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hace més propenso a generar conflictos en comparacién con otros aspectos
de la determinacién del Impuesto a la Renta. En particular, la
implementacion practica del concepto de comparabilidad o “arm’s lenght” es
uno de los aspectos que mds discute en el trabajo de precios de transferencia.
En Pert, esta problematica ha surgido como una de las principales causas
recientes de disputas entre los contribuyentes y la SUNAT.

Los acuerdos anticipados de precios (“APA”s, por sus siglas en inglés) son
acuerdos de naturaleza civil entre la SUNAT y contribuyentes en los que se
determina la valoracion de las diferentes transacciones con partes
vinculadas®®. La finalidad de los APAs es establecer la metodologia, las
comparables, los ajustes adecuados a estos, entre otros; y, si corresponde, el
precio que respalde las diversas transacciones realizadas por el
contribuyente con sus partes vinculadas por un tiempo determinado. Este
instrumento est4d ampliamente reconocido como una herramienta clave para
mejorar la comprension de las transacciones por parte de los funcionarios
fiscales y prevenir de manera anticipada los desafios que surgen de la
interpretaciéon y aplicacion de las normas de precios de transferencia a
transacciones particulares.

Los APAs estan regulados por la Ley del Impuesto a la Renta y su
Reglamento. Desde el 1 de enero de 2013, la SUNAT tiene la facultad de
negociarlos con contribuyentes nacionales, en lo que se conoce como un
acuerdo anticipado de precios unilateral. Bajo esta modalidad, los APAs
constituyen un mecanismo doméstico donde tnicamente la autoridad
tributaria local, en este caso la SUNAT, y el contribuyente estin
involucrados. Este formato es ampliamente reconocido y utilizado en
diversas jurisdicciones como uno de los mecanismos mds comunes y
relevantes para la resolucién anticipada de posibles disputas en materia de
precios de transferencia?4.

El régimen vigente también permite a la SUNAT celebrar APAs con otras
administraciones tributarias de paises con los que el Pert ha firmado
convenios internacionales para evitar la doble imposicién. Esta modalidad
bilateral tiene su base legal en los procedimientos de acuerdo mutuo
establecidos en los convenios para evitar la doble imposicion suscritos por el
Pert, en las disposiciones equivalentes al articulo 25(3) de los Modelos de la
OCDE y de las Naciones Unidas. Esta colaboracion permite enfrentar de
manera integral problemas como la doble imposicién o las discrepancias en

13 De conformidad con el inciso f) del Articulo 32-A del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto a la Renta, estos acuerdos también se pueden celebrar para determinar la valorizacién
de transacciones que se realicen desde, hacia o a través de paises o territorios no cooperantes o
de baja o nula imposicién; o a las que se realicen con sujetos cuyas rentas, ingresos o ganancias
provenientes de dichas transacciones estan sujetos a un régimen fiscal preferencial.

14 DE GOEDE, Jan y MARUCA, Sam. Practical Approaches to International Tax Dispute Prevention and
Resolution. General Report. Cahiers de Droit Fiscal International, Studies on International Fiscal Law,
International Fiscal Association, 76th Congress Cape Town 2024, Volume 108B, 2024.
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la aplicacion de las normas de precios de transferencia entre uno o mas
paises.

Los contribuyentes interesados en un APA pueden iniciar interacciones
preliminares con la SUNAT para detallar sus intenciones y evaluar la
viabilidad del acuerdo. Posteriormente, deben presentar una propuesta
integral con informacién detallada sobre la metodologia y precios
establecidos, sin necesidad de pagar una tasa para iniciar o concluir el
proceso. Durante la evaluaciéon, la SUNAT puede solicitar informacién
adicional o convocar al contribuyente para profundizar en la documentacion
presentada. Las propuestas pueden ser aprobadas sin cambios, aprobadas
con modificaciones consensuadas o rechazadas, y en todos los casos, la
decision debe sustentarse en un informe técnico.

A pesar del marco legal establecido, el uso de los APAs en Perta ha
enfrentado retos significativos. Hasta la fecha, no se ha concluido
efectivamente ningtin acuerdo de este tipo en el pais, bajo ninguna de sus
modalidades. De las pocas solicitudes de APA recibidas, la mayoria no
avanz6 debido a rechazos administrativos, negociaciones fallidas o el retiro
voluntario de los contribuyentes. Esto pone de manifiesto las dificultades
que enfrentan los contribuyentes para beneficiarse de este mecanismo y
obtener la certeza esperada.

Uno de los principales retos es el plazo maximo de hasta 36 meses
establecido para resolver una solicitud de APA. Este periodo, que resulta
excesivo, desincentiva su uso debido a la prolongada duracién del proceso.
Otro aspecto crucial es la confidencialidad de la informacién que los
contribuyentes deben presentar, la cual es extensa y detallada. Actualmente,
la Gerencia de Fiscalizacion Internacional y Precios de Transferencia, dentro
de la Intendencia de Principales Contribuyentes Nacionales, estad a cargo
tanto de la programacién y ejecucion de fiscalizaciones en materia de precios
de transferencia como de la evaluacién de propuestas relacionadas con los
APAs. Esta superposicion de funciones genera preocupaciones sobre la
confidencialidad de la informacién presentada durante el proceso de APA,
lo que erosiona la confianza de los contribuyentes en el mecanismo?.

Otro aspecto relevante para considerar en el analisis del mecanismo de los
APAs en Pert es la temporalidad de su vigencia. Actualmente, los APAs en
el pais tienen una duracion limitada a tres afios fiscales consecutivos, lo que
podria parecer insuficiente frente a las mejores practicas internacionales,
donde es comun que los acuerdos se extiendan por cinco afios o mas en
jurisdicciones con mayor experiencia en precios de transferencia. La
justificacién aparente para esta restriccion podria encontrarse en un enfoque

15 MENDOZA, Y. APAs, una tarea pendiente para la SUNAT y los contribuyentes: ; Cudndo se firmard el
primero en Perii?, 7 de junio de 2023. Disponible en web: https:/ /desafios.pwc.pe/apas-tarea-
pendiente-para-la-sunat-y-los-contribuyentes-cuando-se-firmara-el-primero-en-el-peru/
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adoptado por paises con menor experiencia en precios de transferencia, que
tienden a limitar inicialmente la duraciéon de sus APAs para evaluar la
experiencia adquirida y ajustar sus préacticas si es necesario’¢. Lo anterior,
combinado con los costos sustanciales asociados a la preparaciéon de las
propuestas, genera que los contribuyentes prefieran enfocar sus recursos en
respaldar y sustentar los precios de transferencia en eventuales
tiscalizaciones, siendo esta opcién mas eficiente en términos de tiempo y
costos.

Es crucial que la autoridad tributaria peruana contintie fortaleciendo la
evaluacion y perfeccionamiento de los procesos asociados a los APAs, tanto
en su modalidad wunilateral como en los acuerdos bilaterales y
multilaterales?”. Esto implica optimizar los procedimientos para hacerlos
mas 4agiles, incorporar practicas internacionales reconocidas y priorizar la
formaciéon de personal especializado en precios de transferencia y
negociacién de acuerdos internacionales.

Herramientas de prevencién de uso por la SUNAT

La SUNAT ha implementado diversos mecanismos y herramientas dirigidos a
promover el cumplimiento tributario colaborativo y, en paralelo, prevenir la

generacion de controversias entre los contribuyentes y la Administraciéon
Tributaria. Estos mecanismos no estdn disefiados exclusivamente para atender

disputas, sino que también cumplen una funcién preventiva, aportando
lineamientos para la aplicacion de las normas tributarias y orientando a los

contribuyentes sobre practicas que podrian ser objeto de observacion por parte de
la SUNAT.

A.

Catélogo de esquemas de alto riesgo fiscal

Uno de los esfuerzos destacados de la SUNAT en materia de prevencion de
disputas es la publicacion del Catdlogo de Esquemas de Alto Riesgo Fiscal®s.
Este catdlogo, publicado por primera vez en febrero de 2020 y actualizado a
su version 3.0 en julio de 2024, funciona como una fuente de referencia oficial
que busca fomentar el cumplimiento voluntario de las obligaciones
tributarias por parte de los contribuyentes. Su principal objetivo es prevenir
la participacién de los contribuyentes en practicas que puedan ser percibidas
como estrategias indebidas para obtener beneficios tributarios.

16 Naciones Unidas. Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, New York: 2017,

17

18

Segunda edicion, p. 487. Disponible en: https://www.un.org/esa/ffd/publications/manual-
transfer-pricing.html.

De acuerdo con una de las mejores practicas incluidas en el informe final sobre la Accion 14 de
BEPS, los paises deberfan implementar programas de APAs bilaterales. Las explicaciones
incluidas en el informe afiaden que esto deberia ser realizado por los paises “tan pronto como
tengan la capacidad para hacerlo".

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria (SUNAT). Catilogo de
esquemas fiscales de alto riesgo. SUNAT, 2024. Disponible en: https://www.sunat.gob.pe.
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El catalogo incluye una amplia variedad de escenarios generales que podrian
sugerir casos de incumplimiento tributario, incluyendo transacciones
internacionales como la transferencia de funciones de I+D a jurisdicciones
de baja tributaciéon o el uso de esquemas para evitar la retenciéon de
impuestos en pagos transfronterizos. Estos esquemas no solo son evaluados
para determinar la potencial aplicaciéon de la Norma General Antielusiva
(establecida en la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario),
sino que también son priorizados por la SUNAT en funcién del impacto que
podrian tener en los recursos del Estado.

A pesar de su relevancia, este catalogo no tiene cardcter vinculante para los
contribuyentes, ya que las caracterizaciones generales de cada esquema
requieren un anélisis mas profundo de la justificacién legal y econémica de
cada transaccion especifica. No obstante, el catdlogo muestra la posicion de
la SUNAT frente a ciertas transacciones y la posible aplicacion de las normas
tributarias a los esquemas descritos, constituyéndose en una herramienta
informativa relevante para evitar conflictos.

Ademas del catdlogo, la SUNAT ha difundido el Manual sobre Control de la
Planificacion Fiscal Internacional del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT). Este manual, elaborado por el
Secretariado Ejecutivo de CIAT, es una herramienta colaborativa actualizada
en coordinacion con especialistas de las diversas administraciones
tributarias, ministerios de finanzas, organizaciones internacionales,
académicos y representantes de la sociedad civil y el sector privado!®, que
aborda los riesgos de incumplimiento tributario detectados en el
comportamiento de las empresas multinacionales, particularmente en paises
de América Latina.

Si bien este manual fue disefiado principalmente para fortalecer las
capacidades de las administraciones tributarias, también representa una
herramienta valiosa para los contribuyentes. Por ejemplo, el manual incluye
un apartado titulado "Abuso de tratados", cuyo objetivo es analizar como los
contribuyentes pueden aprovechar los tratados tributarios, identificar los
principales abusos y sus efectos en los sistemas tributarios. Ademas, trata
aspectos controvertidos de esta tematica, describe mecanismos que podrian
ser considerados por las administraciones tributarias para identificar estos
riesgos, y destaca algunos temas atn no resueltos en la practica
internacional. En este sentido, el manual no solo es una herramienta
formativa para las administraciones, sino también una fuente de referencia
clave para que los contribuyentes comprendan y anticipen los enfoques
adoptados por las autoridades fiscales.

19 Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT). Manual sobre Control de la
Planificacion Fiscal Internacional. CIAT. Disponible en: https://www.ciat.org/manual-sobre-
control-de-la-planeacion-tributaria-internacional /.
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B. Guias administrativas

La SUNAT emplea manuales y materiales de capacitaciéon administrativa
que, si bien estin disefiados principalmente para el personal de la
Administraciéon Tributaria, también resultan ttiles para los contribuyentes
interesados en comprender y prever los criterios de evaluacion de la SUNAT.

Por ejemplo, en 2024, la SUNAT publicé en su portal web la guia Fehaciencia
de los Gastos, una herramienta disefiada principalmente para orientar a las
grandes empresas en la valoracién de medios probatorios que acrediten la
deducibilidad de gastos en sus operaciones. La guia describe diversas
situaciones y los medios probatorios que podrian utilizarse para sustentar
las observaciones formuladas en los procedimientos de fiscalizacién de la
SUNAT.

La creciente publicaciéon de estas herramientas y materiales fomenta la
creacion de sistemas internos de revision en las empresas, con el objetivo de
prevenir conflictos prolongados con la SUNAT. Aunque su propdsito
principal es brindar claridad sobre las obligaciones fiscales domésticas, su
disefio y metodologia podrian ser adaptados para atender temas
internacionales, como precios de transferencia o establecimientos
permanentes.

III. Otros mecanismos de prevencion de disputas

Consideramos ttil explorar las précticas adoptadas por otras administraciones
tributarias que han desarrollado mecanismos adicionales para prevenir disputas
fiscales, enfocadas en construir relaciones més colaborativas entre las autoridades
fiscales y los contribuyentes, especialmente en el &mbito internacional. Entre todas
estas iniciativas destacamos dos: el cumplimiento tributario colaborativo y los
programas de auditoria conjunta como el Programa de Aseguramiento de
Cumplimiento  Internacional  (“International =~ Compliance  Assurance
Programme”), que ofrecen modelos innovadores para la prevencion de disputas y
en general, para el fortalecimiento de los sistemas tributarios.

i Cumplimiento Colaborativo

Los sistemas de cumplimiento colaborativo no constituyen un tinico mecanismo,
sino un conjunto de herramientas basadas en el concepto de colaboracion entre la
administracion tributaria y los contribuyentes. Cada pais adapta y disefia estas
herramientas de acuerdo con sus particularidades normativas y operativas, pero
todas comparten como eje central el didlogo previo a la determinacién de
impuestos. Este didlogo anticipado permite identificar y resolver potenciales
problemas de forma previa a la disputa, a menudo antes de que el contribuyente
presente su declaracién, y fuera de canales mas formales como los APAS o las
consultas particulares.
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Estos mecanismos presentan una amplia diversidad en cuanto a formalidad,
enfoque y efectos. Como sefiala el reporte de Jan de Goede y Sam Maruca, en un
extremo del espectro se encuentran programas claramente establecidos y
estructurados que funcionan como asociaciones entre el contribuyente y la
administracién  tributaria, generalmente denominados programas de
"cumplimiento colaborativo"20. En el otro extremo, se encuentran enfoques mas
informales, como la elevacion de temas significativos o complejos dentro de la
administracion tributaria para su revisiéon antes de cualquier determinacién
formal?l. Este rango de mecanismos busca no solo promover la resolucion
temprana de controversias, sino también fomentar una relacién mas constructiva
entre las partes, fortaleciendo la confianza mutua y la transparencia en la gestiéon
tributaria.

El Manual de la ONU, destaca los multiples beneficios que generan programas de
este tipo, tanto para las administraciones tributarias como para los contribuyentes.
Por un lado, se destaca que este modelo ayuda a las administraciones a fortalecer
sus capacidades aumentando su conocimiento sobre los distintos modelos de
negocios y facilitar el entendimiento de las preocupaciones de las empresas
nacionales y multinacionales?2. De igual manera, fomenta una mayor comprensién
por parte de las empresas sobre las inquietudes y prioridades de las
administraciones tributarias. Atn mdas importante, un sistema preventivo
colaborativo de este tipo puede contribuir a prevenir conflictos antes de que estos
escalen a disputas formales.

En linea con esta visién, en junio de 2023, la SUNAT anunci6 el lanzamiento del
“Programa de Cumplimiento Tributario Colaborativo”, basado en estandares
internacionales de la OCDE y apoyado por el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y la Universidad de Economia y Empresas de Viena. Entre sus objetivos
destacados, se plante6 identificar riesgos de incumplimiento, promover el uso de
tecnologia para mejorar la eficiencia, evaluar operaciones transfronterizas para
reducir la evasion fiscal y fomentar el cumplimiento voluntario en los
contribuyentes de mayor interés fiscal.

La SUNAT también incluy6 intenciones adicionales como la regulacion de criterios
para el uso de informacién, garantias para el cumplimiento de las conclusiones,
acceso y salida claros del programa, y la implementacién de un Cédigo de Buenas
Précticas Tributarias. Sin embargo, desde este anuncio, no se ha identificado
ninguna accién concreta ni por parte de la SUNAT ni del Poder Legislativo para
implementar efectivamente el programa.

La implementacion exitosa de un programa de cumplimiento tributario
colaborativo en Pert como mecanismo efectivo de prevencién de disputas

20 DE GOEDE, Jan y MARUCA, Sam. "General Report: Practical Approaches to International Tax
Dispute Prevention and Resolution," en Cahiers de Droit Fiscal International, 76th Congress of
the International Fiscal Association, Cape Town 2024, Volumen 108B, p. 31.

21 Ibid.

22 United Nations, 2017, p.45.
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requeriria considerar diversos elementos clave que garanticen su efectividad y
aceptacion tanto por parte de la administracion tributaria como de los
contribuyentes.

En primer lugar, es indispensable contar con un marco regulatorio que otorgue
legitimidad al programa. Mientras que en algunos paises este tipo de iniciativas se
rigen por una regulacion especifica con rango de ley, detallada y limitada; en otros,
las administraciones tributarias han implementado sus programas basandose
Unicamente en principios generales que fundamentan sus potestades,
desarrollando las disposiciones necesarias mediante normas administrativas sin
necesidad de una ley especifica. Sin embargo, si se busca otorgar efectos
vinculantes al programa, serd imprescindible contar con una normativa de mayor
jerarquia que delimite adecuadamente sus alcances y requisitos.

Otro aspecto critico es la protecciéon de la informacién proporcionada por los
contribuyentes durante el procedimiento. La confidencialidad debe estar
garantizada no solo mientras el programa esté en curso, sino también después de
su finalizaciéon. Esto es especialmente relevante en un contexto donde los
contribuyentes comparten datos sensibles que, de ser utilizados fuera del ambito
del programa, podrian generar desconfianza y desincentivar su participacion?.

Un enfoque progresivo de acceso al programa podria ser una estrategia inicial
eficaz. En varios paises, como es el caso de Italia, estos modelos se han
implementado inicialmente para grandes contribuyentes, quienes generalmente
disponen de los recursos humanos y técnicos necesarios para gestionar un marco
de control fiscal adecuado y cumplir con los estdndares de gobernanza tributaria
que estos programas exigen?*. Este enfoque permite un desarrollo gradual del
programa, facilitando su evaluacién y ajuste antes de ampliarlo a un universo mas
amplio de contribuyentes.

Por ultimo, serd necesario que los contribuyentes realicen una evaluacién
detallada de los costos y beneficios asociados con su participacién en el programa.
Aunque los beneficios potenciales, como la reduccién de incertidumbre y litigios,
son evidentes, también es crucial considerar los costos en términos de recursos
humanos y financieros que podria implicar cumplir con los requisitos del
programa. Solo mediante una valoracién adecuada de estos factores se podra
fomentar una participaciéon informada y sostenible en el programa.

ii. Programa de Aseguramiento de Cumplimiento Internacional

El Programa de Aseguramiento de Cumplimiento Internacional (“ICAP”, por sus
siglas en inglés) es una herramienta desarrollada en el marco del Foro de

23 Este mismo riesgo se advirti6 en el caso del uso de otros mecanismos como los APAs.

24 PALAZZI, Pamela, y PACELLI, Federico. "Branch Report: Italy." Cahiers de Droit Fiscal
International, Volume 108B: Practical Approaches to International Tax Dispute Prevention and
Resolution. International Fiscal Association, 76th Congress, Cape Town, 2024.
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Administracion Tributaria (Forum on Tax Administration, FTA) de la OCDE2.
Este mecanismo estd disefiado para fomentar la colaboracién entre las
administraciones tributarias y los grupos multinacionales antes de que los
contribuyentes tomen decisiones fiscales relevantes o presenten sus declaraciones.

El ICAP es un programa voluntario que permite a las empresas multinacionales
participar activamente y de manera transparente con las administraciones
tributarias de las multiples jurisdicciones adscritas a este mecanismo internacional.
Aunque no otorga certeza juridica legal como lo haria un APA, durante el proceso
las autoridades fiscales puedan identificar, evaluar y mitigar los riesgos tributarios
relacionados con operaciones transfronterizas en areas claves de la tributacién
internacional como es el caso de establecimientos permanentes, valorizacién de
bienes tangibles e intangibles, servicios intragrupo o instrumentos de
financiamiento.

La participacion en el ICAP ofrece algunos beneficios practicos para las
administraciones tributarias que se adscriban al mecanismo y las empresas
multinacionales, aunque no estd exento de limitaciones. Entre estos beneficios, la
OECD destaca que el programa facilita el flujo de informacién entre las
administraciones tributarias, ya que se basa en el uso de los reportes pais por pais
(CbC) y otros datos relevantes. Esto permite un anélisis mas coordinado de los
riesgos fiscales relacionados con las actividades transfronterizas de las empresas
multinacionales, proporcionando a las administraciones una visién mas completa
de sus operaciones internacionales.

El objetivo que resaltamos de este programa es el de la reduccion de disputas. Al
permitir una evaluacion temprana de los riesgos fiscales se espera que el nimero
de casos que deban ingresar a procedimientos de acuerdo mutuo sea menor, lo que
podria contribuir a un ambiente de cooperacion mdés fluido entre las
administraciones tributarias y las empresas multinacionales, aunque no se
garantiza la eliminacion de conflictos.

En la region, Chile y Colombia, como miembros de la OCDE, han adoptado el
ICAP, mientras que Argentina, a pesar de no ser miembro de la organizacion,
también ha destacado por su participacion en el programa. De acuerdo con lo
informado en el Branch Report de Argentina en los Cahiers de Droit Fiscal
International, a dicha fecha la Administraciéon Federal de Ingresos Publicos habia
completado su participacion en dos programas ICAP con empresas
multinacionales liderados por administraciones tributarias europeas, habiendo
tinalizado el anélisis de riesgos de ambos casos2¢.

25 OECD. The International Compliance Assurance Programme: Handbook for Tax Administrations and
MNE Groups. Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico. Disponible en:
https:/ /www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administration/ international-compliance-assurance-
programme htm.

26 D’ALESSANDRO, Valeria y LIQUIN, Graciela. “Branch Report: Argentina”, en Cahiers de Droit
Fiscal International, Studies on International Fiscal Law by the International Fiscal Association,

56
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 41-57. Vol. 14 - No. 21



Panorama actual de los mecanismos de prevencion de conflictos de tributacion
internacional en Peru

IV. Conclusiones

La prevencion de disputas fiscales en el contexto internacional se ha consolidado
como un desafio global para las administraciones tributarias, especialmente en
paises en desarrollo como Pert, que enfrentan la creciente complejidad de las
transacciones internacionales y modelos de negocios cada vez maés sofisticados.
Aunque Pert ha adoptado ciertos mecanismos, estas herramientas, si bien
valiosas, presentan limitaciones tanto en su alcance como en su efectividad,
particularmente cuando se trata de resolver conflictos transfronterizos, y la falta
de un enfoque mas integral y multilateral.

Es necesario que Perti mejore y potencie los mecanismos existentes, especialmente
la consulta particular, ampliando su alcance y asegurando su efectividad en la
resolucion de disputas internacionales. También es fundamental trabajar en los
APAs, no solo en su modalidad unilateral, sino también en su expansion a los
niveles bilateral y multilateral, para que realmente puedan cumplir con su funcién
preventiva en el &mbito internacional

Ademas, en paralelo, Pert podria explorar la implementacién de otros enfoques
colaborativos mas avanzados, como los programas internacionales de
cumplimiento colaborativo y el ICAP de la OCDE. No obstante, estos enfoques
solo serdn viables si se cuenta con las garantias necesarias, un marco legal
adecuado y un compromiso claro por parte de las autoridades tributarias.

Si bien Pert ha dado pasos importantes en la implementacién de mecanismos para
la prevencion de disputas fiscales, ain se requiere un esfuerzo continuo para
mejorar y expandir estas herramientas, integrando nuevas practicas
internacionales que, con la debida adaptacion a la realidad peruana, fortalezcan la
certeza juridica, la confianza entre las partes y la eficiencia del sistema tributario.
La clave estd en disefiar un sistema flexible y multidimensional que permita
prevenir disputas antes de que surjan, reduciendo asi la litigiosidad y mejorando
las relaciones entre las administraciones tributarias y los contribuyentes.

76th Congress, Cape Town 2024, Volume 108B: Practical Approaches to International Tax Dispute
Prevention and Resolution, p. 188.
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Reforma tributaria en el Impuesto General a las Ventas (IGV) respecto de los servicios
digitales en el Peru

L. Introduccién y antecedentes

El tratamiento tributario de los servicios digitales es un tema complejo que los fiscos no
han podido resolver debidos a diversos factores como la globalizacién, el avance en la
tecnologia y la digitalizacion de la economia.

En efecto, las politicas fiscales estdn pensadas en una economia tradicional enfocada en
la presencia fisica, es decir, en quien produce la renta. En cambio, en la economia digital
se rompe este esquema porque el foco se centra en el consumidor, independientemente
de donde se desarrolle la actividad -tenga o no presencia fisica-.

Ante esta realidad los factores tradicionales de conexién de domicilio y fuente que
conocemos quedan cortos porque estan basados en la presencia fisica, entonces la
economia digital representa un desafio para los estados porque los modelos de negocio
de servicios digitales, tal como los software, plataformas de comercio electrénico,
servicios de streaming, publicidad digital, entre otros, generalmente operan sin una
presencia fisica significativa en los paises donde los usuarios consumen sus servicios, lo
cual viene dificultando la recaudacioén para los fiscos tanto en impuestos directos como
indirectos.

A lo indicado se suma el auge en la economia digital que ha generado la pandemia a
causa del virus COVID-19 que ha obligado a muchas empresas, negocios y personas a
tener plataformas digitales e ingresar de algtn u otro modo al mundo del comercio
electrénico, lo que ha generado un cambio acelerado en el uso de los servicios y
productos digitales. Por ejemplo, se ha presentado un enorme crecimiento en la
demanda de productos digitales y servicios en linea!. En América Latina y el Caribe la
pandemia de COVID 19 ha sido un factor clave en el comercio electrénico, siendo una
de las regiones que mas rapido ha crecido a nivel mundial?.

Frente a ese contexto, los paises han intentado llegar a un consenso global sobre la
tributacién digital planteando varias iniciativas internacionales. El mas claro ejemplo
son los organismos como la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) o la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) quienes comenzaron a trabajar
en soluciones para mejorar la tributacion de los servicios digitales en el contexto de la
economia globalizada, pero enfocada ya no sélo es desde el lado de quien genera la renta,
como tradicionalmente se hacia, sino también desde el lado de quien consume bienes y
servicios.

En el 2013, la OCDE lanz6 el proyecto conocido como Plan BEPS (“Base Erosion and Profit
Shifting”) compuesto de 15 acciones para hacer frente a la erosién de la base imponible
y traslado de beneficios. En la Accién 1 trat6é sobre la problemaética de la jurisdiccion
tiscal para la tributacién digital debido a la obsolescencia del criterio de la presencia

1 OECD (2020), Consumption Tax Trends 2020: VAT/GST and Excise Rates, Trends and Policy Issues,
OECD Publishing, Paris.

2 OECD/GBM/CIAT/BID (2021), Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe,
OECD, Paris, https:/ /publications.iadb.org/es/kit-de-herramientas-de-iva-digital-para-latinoamerica-
y-el-caribe.
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tisica producto de la produccién de nuevas tecnologias y la localizacién de beneficios.
En 2015, lanz6 el Plan de Accién sobre la Base Comtn Consolidada de Impuesto de
Sociedades (BEPS), en el cual se abordé varias cuestiones sobre la digitalizaciéon de la
economia, como el principio de "nexus digital" y la tributacion de los ingresos generados
por actividades en linea y sin presencia fisica. Sin embargo, no se logré un consenso
debido probablemente a la actitud reacia de paises exportadores como por ejemplo
Estados Unidos, donde domicilian la mayoria de las empresas tecnolégicas’. Este pais se
inclina por hacer prevalecer el criterio de residencia y presencia fisica como nexo de
tributacion.

En el 2018 la OCDE en el marco inclusivo de las BEPS, present6 dos propuestas, conocida
como Pilar I y Pilar II. El primero propone reglas para el gravamen en la fuente de los
beneficios; mientras que el Pilar II propone una tributacién minima de tales empresas.
En octubre de 20214 se materializaria el acuerdo de la OCDE con una propuesta global
aceptada por 137 paises los cuales han elegido la propuesta de la presencia econémica
significativa, aunque con matices, pero a la fecha no se ha implementado la propuesta.

Respecto al Impuesto a la Renta y ante la falta de una correlacién entre el sistema
tributario a nivel global -que descansa en el concepto de establecimiento permanente y
la presencia fisica- y el fenémeno de la digitalizacion —que se caracteriza en la ausencia
fisica- se han formulado diversas propuestas de solucién, entre ellas tenemos: (i) La
propuesta sobre un nuevo sistema de “Nexus” o Nexo de Conexién caracterizado por
atribuir potestad tributaria al Estado donde se genere el valor econémico de la actividad.
Este es el caso de la acciéon 1 de BEPS, el Pilar I de la OCDE y la Directiva de la UE47; (ii)
establecer un nexo de la jurisdiccién se determine segtin "el acceso al mercado" en vez
del nexo del lugar de creaciéon de valor; (iii) la propuesta de la ONU establecida en el
articulo 12B del MCONU que se caracteriza por la retenciéon en la fuente; y, (iv) la
creacion unilateral de impuestos digitales por los Estados de la fuente5.

Hasta la fecha se puede decir que no existe un consenso global, ni se ha implementado
una propuesta en concreto que pueda aplicar a todos los paises, pero la OCDE tiene
como objetivo ofrecer una respuesta mundial enfocada a que las empresas tributen de
manera justa en los paises donde operen o donde se encuentran los clientes en funcién
al “principio de creacién de valor”, independiente de su presencia fisica. Con esta
propuesta se busca sujetar a la tributacion en el Estado de la fuente de los beneficios
obtenidos por las empresas digitales en dicho territorio, pero, ademas, se pretende dar
una respuesta fiscal al problema de imposicion de los activos intangibles y su
valorizacions.

La referida propuesta de la OCDE se sustenta en los muy comentados dos pilares (Pilar
I'y Pilar II) que se resumen a continuacion:

3 PEREZ, Christian. (2023), El impuesto sobre determinados servicios digitales. La respuesta a la cuarta revolucion
industrial. Tirant Lo Blanch, Valencia, Espaiia, 1% ed, p. 16.

4 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two- Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, 8 October 2021.

5 PEREZ, Christian, 2023), El impuesto sobre determinados servicios digitales. La respuesta a la cuarta revolucion
industrial. Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 1* ed, pp. 49-50.

6 Ibid., p. 50.
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i Pilar I sobre la asignacién de derechos de tributacién

Son dos las prioridades de este pilar: (1) la redistribucién de la potestad tributaria de las
grandes empresas en el entorno digital hacia los paises donde se generan los beneficios;
y, (2) la ordenacion del nexo’. En esta linea en marzo de 2019 en el denominado
"Addressing the tax challenges of the digitalisation of the economy" la OCDE trajo a colacién
tres propuestas alternativas de reglas de localizacién y asignacién de beneficios en base
a: (i) la participacién de los usuarios, (ii) los intangibles de comercializacién; o, (ii) la
presencia econdmica significativa donde las mismas obtenian su beneficio"s. En octubre
de 2021 137 jurisdicciones de la OCDE han elegido la propuesta de la presencia
econdémica significativa, aunque con ciertos matices.

En resumen y para efectos practicos, el Pilar I propone una base imponible global
(utilidad global) y se desglosa en dos partes (la cantidad A y la cantidad B) que se
distribuyen en tres paises, evitando con ello que se genere una doble o mdltiple
imposicion (tributacion justa)?. La cantidad A se asigna al pais de residencia (jurisdiccion
de mercado) resolviendo asi las reglas de atribuciéon de beneficios concretamente de las
calificadas como "ganancias residuales"1?. En la propuesta se incluye la utilizacién de
métodos de exencién o crédito para eliminar la doble imposicién que se pueda generar
en esta cantidad.

La cantidad B se asigna tanto al pais donde se desarrolla el marketing y al pais en el que
se efectta la distribucién (pais de mercado), determinando asi la aplicacion del principio
de plena competencia para las actividades de distribucién y marketing. La idea es que el
genera mas valor tendrd un derecho a una mayor base. Esta cantidad B se calcula en
funcién a reglas contables financieras a las que se aplicara determinados ajustes.

ii.  Pilar II sobre el establecimiento de un impuesto minimo global

En diciembre de 2021, la OCDE public6 las reglas de este Pilar II estableciendo un
impuesto minimo del 15%. Este pilar busca garantizar que las grandes empresas tributen
un impuesto minimo global a fin de evitar que trasladen sus beneficios a paises con bajas
o nulas tasas impositivas. En este planteamiento se otorga a los paises un derecho de
"imponer un impuesto complementario” sobre los beneficios generados en una
jurisdiccion en la que el tipo impositivo aplicable es inferior a un minimo.

Este impuesto minimo global aplicarfa a las grandes empresas -con ingresos de 750
millones de euros o mas- que operan a nivel internacional independientemente de
dénde tengan su sede o las jurisdicciones en las que operen. Esta propuesta busca, entre
otros, que el estado de residencia pueda gravar cualquier ingreso de las vinculadas o
sucursales que tributen por debajo de una tasa efectiva minima, garantizar la

7 Ibid,, p. 52.

8 OCDE (2019) Addressing the tax challenges of the digitalisation of the economy, Public Consultation
Document 16 February - 6 March.

9 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two- Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, 8 October.

10 El acuerdo recoge métodos de crédito para eliminar la doble imposicién que se pudiese generar en la
cantidad A.
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transparencia y la igualdad de condiciones, y minimizar los costos administrativos y de
cumplimiento?!.

A pesar de los esfuerzos y planteamientos para solucionar el problema de gravar las
rentas en la economia digital hasta la fecha no se ha llegado a un consenso ni se han
implementado las propuestas, por lo que varios paises han venido planteando la
creacion de un impuesto en la Unién Europea a las grandes tecnologias digitales como
Google, Apple, Facebook y Amazon (impuesto denominado “Impuesto GAFA”). La
propuesta consistié en un impuesto indirecto sobre las prestaciones de determinados
servicios digitales, por ejemplo, se estaba revisando determinar el impuesto en funcién
al ancho de la banda de los servicios digitales. Este proyecto tampoco se concret6 por la
oposicion de algunos otros paises miembros. Las medidas unilaterales adoptadas por
ciertos paises tampoco han funcionado. Por ejemplo, Francia se vio obligada a declarar
inconstitucional el impuesto creado debido a la represiéon de Estados Unidos (pais donde
se centra la mayoria de las grandes empresas digitales) con la amenaza de creacién de
aranceles!2.

En cuanto a la imposicién indirecta como es el Impuesto al Valor Agregado (IVA), se
sigue dos alternativas, una es utilizando sistemas de retencioén sobre los medios de pago
en operaciones realizadas a través de operaciones bancarias; y, la otra es otorgando
potestad tributaria a las jurisdicciones donde participan las empresas aun cuando no
tengan presencia fisica -propuesta de la OCDE en el Plan de Accién BEPS!3-. Esta
propuesta se materializa a través de un mecanismo simplificado de inscripcién del
proveedor no domiciliado4.

En el IVA el problema es principalmente recaudatorio, pues existe consenso sobre la
aplicacién del principio de destino, pues se basa en la neutralidad en la cadena de valor,
tal como lo reconoce la OCDE, al sefialar que, para efectos del impuesto al consumo, los
servicios e intangibles comercializados internacionalmente deben ser gravados de
acuerdo con las reglas de la jurisdiccién de consumo?>.

Entonces, para el IVA en los servicios digitales se han propuesto reglas para
implementar el principio de destino no sélo para los suministros de empresa a
consumidor (B2C)1¢, que involucran el consumo final, sino también para los suministros
de empresa a empresa (B2B)'7, aunque dichos suministros no involucren el consumo

11 OECD (2020) Op. Cit, p. 12.

12 GONZALES, Dario. (30 de abril de 2020). Impuesto sobre Servicios Digitales “Digital Services Tax”.
Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT). https://www.ciat.org/impuesto-sobre-
servicios-digitales-digital-services-tax/

13 JIMENEZ, Pablo y PODESTA, Andrea, Op. Cit, p. 6.

14 Enel trabajo de Jiménez y Podesta se detalla como ciertos paises latinoamericanos han optado por cobrar
el IVA sobre los servicios digitales por medio de sistemas de retencion en los medios de pagos. Esto
supone un incremento del PBI que va desde un 0.02% al 0.4% en promedio y se estima que incremente
con el avance de los afios y la tecnologia (JIMENEZ, Pablo y PODESTA, Andrea, Op. Cit, p. 7).

15 Directriz 3.1 sobre “determinacién del lugar de tributacién para el suministro transfronterizo de servicios
e intangibles” en OCDE (2014), Directrices Internacionales sobre IVA/IBS.

16 Businees to Businees to Consumer - B2C: Modelos de comercio electrénico de empresa a consumidor. En
este caso una empresa vende bienes o servicios en linea a consumidores finales, complementandose en
algunos casos con las tiendas fisicas tradicionales.

17 Businees to Businees - B2B: Modelos de comercio electrénico entre empresas. En este caso, una empresa
vende productos o servicios a otra empresa.
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final. En efecto, para el caso de las operaciones B2B, la OCDE propone que sea la
jurisdiccion en la que se encuentra el cliente (consumidor) la que tiene el derecho de
gravar con IVA los bienes o servicios digitales a efecto de asegurar la neutralidad.!® Para
estas operaciones se propone un cambio de sujeto y de esa manera en lugar de la empresa
no residente, se traslada la obligacion del pago a la empresa residente que actia como
compradora del servicio o intangible.

Esta propuesta no soluciona el problema en las operaciones B2C, pues en este caso
estamos frente a servicios o bienes digitales proveidos por empresas no domiciliadas a
consumidores finales (personas naturales), por lo que el cambio de sujeto generard un
alto nivel de incumplimiento, debido a que las personas naturales serian las que declaren
y paguen el IVA a las administraciones tributarias, lo cual en la préctica es altamente
inviable!?. Por ejemplo, no es viable pensar que en los servicios de plataformas digitales
como es el servicio de Netflix que es prestado por una empresa no domiciliada a
consumidores finales, sean estos tltimos, es decir, las personas naturales que utilizan los
servicios las que se inscriban ante las administraciones tributarias, declaren y paguen
todos los meses el IVA. Si ello fuera asi la complejidad no sélo seria para las personas
naturales que deben cumplir con sus obligaciones, sino también para los fiscos quienes
en lugar de auditar a una empresa tendrian que perseguir a millones de usuarios, lo cual
incluso pueden resultar mas onerosa su persecuciéon en lugar de su recaudacién o
fiscalizacion.

Para este caso, la OCDE (2015) recomend6 que sean los proveedores no residentes los
encargados de declarar y pagar el IVA de estas operaciones. A estos efectos sera
necesario que estos proveedores no domiciliados se inscriban en un registro que
implemente el fisco en las jurisdicciones donde residen los consumidores?. En esa linea
se recomienda que las administraciones tributarias implementen mecanismos
simplificados de registro, suficientemente claros y accesibles para los referidos
proveedores. También se indica que en este procedimiento se puede proponer que
determinados intermediarios (como instituciones financieras) sean los que recauden y
paguen los impuestos?2!.

Especificamente, en el Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el
Caribe se indic6é que existe una importante necesidad de emprender iniciativas para
asegurar una recaudacion eficiente y eficaz de IVA en el comercio electrénico, no sélo
para generar los ingresos para los fiscos después de la crisis del Covid 19, sino también
para evitar distorsiones competitivas entre proveedores en linea y comercios fisicos
tradicionales. Asi indica que los gobiernos de todo el mundo han reconocido que los
desafios de la economia digital en materia de IVA requieren una respuesta coordinada

[

8 JIMENEZ, Pablo y PODESTA, Andrea, Op. Cit. P. 26.
9 ARIAS, G., ZAMBRANO, R,, (2021). “La imposicién indirecta de transacciones digitales. La porciéon que
nos falta recaudar en tiempos de crisis”. En Revista de Derecho Fiscal 18, 2021. p. 14:

“No es facil imaginar que cada uno de los usuarios de un servicio de transmisién de misica o videos
en un pais realice una declaracion mensual del IVA que deberia pagar por ese servicio, junto con el
pago. La opcién de que la empresa se registre localmente en un pais, cumpliendo los requisitos
estandares establecidos para un contribuyente local, se enfrenta directamente con la premisa de este
tipo de operaciones.”

0 JIMENEZ, Pablo. y PODESTA, Andrea., Op. Cit, p. 29.

CEPAL (2019), “ Panorama Fiscal de América Latina y el Caribe”, 2019 (LC/PUB.2019/8-P), Santiago, 2019.
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a nivel mundial, que permita a la vez maximizar los niveles de cumplimiento y
minimizar sus costos, apoyar la cooperacion internacional efectiva en la administraciéon
y aplicacion de impuestos y minimizar los riesgos de distorsion del comercio?2.

En resumen, tenemos que en el IVA existe un amplio consenso sobre los estandares
principios fundamentales propuestos por la OCE. En linea con ello, muchos paises de la
region vienen ajustando sus normativas fiscales para adaptarse a los nuevos modelos de
negocio digitales. La tendencia es a la aplicacion del IVA a los servicios digitales, ademas
de la creacion de regulaciones especificas para plataformas digitales bajo los estandares
y soluciones de la OCDE?.

El Pert no es ajeno a esta realidad, es asi como el 4 de agosto de 2024 se public6 en el
Diario El Peruano el Decreto Legislativo 1623 que modifica la Ley de Impuesto General
a las Ventas (IGV) que permitira el cobro de este impuesto por la utilizaciéon de servicios
digitales e importacién de bienes intangibles a través de internet.

En la Exposicion de Motivos del referido Decreto Legislativo se indica que de acuerdo
con la estimacion de la recaudacién potencial del IVA por los servicios digitales en
América Lantina 2018 - 2020 y tomando en cuenta el PBI del 2023 se estima recaudar
USD 133.8 millones con esta medida.

II. Recomendaciones de la OCDE para la aplicacién del IVA al comercio digital

En el disefio del IVA, los servicios digitales también pueden generar problemas de doble
imposicion o no imposicién, debido a que puede presentarse el caso que algunos paises
graven con el IGV segtin la imposicién en el pais de destino, mientras que otros en el
pais de origen?*. En ese sentido, la OCDE ha publicado las Guias para gravar el comercio
internacional de servicios e intangibles en la jurisdiccién de consumo con el fin de evitar
estas situaciones derivados de la falta de armonizacién de reglas en el mundo, pues no
todos los paises aplican el principio de imposicion en el destino?s.

2 OECD/GBM/CIAT/BID (2021), Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe,
OECD, Paris, https:/ / publications.iadb.org/ es/kit-de-herramientas-de-iva-digital-para-latinoamerica-
y-el-caribe.

2 OECD/GBM/CIAT/BID (2021), Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe,
OECD, Paris, https:/ / publications.iadb.org/ es/kit-de-herramientas-de-iva-digital-para-latinoamerica-
y-el-caribe.

24 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker “La doble imposicién ocurre cuando los intangibles y los servicios
se gravan en origen y en destino, mientras que la no imposicién, cuando no se gravan en origen ni en
destino”, p. 118.

25 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. (2023), “Fundamentos del Impuesto General a las Ventas”. En

Coleccion lo Esencial del Derecho No. 65, Fondo Editorial PUCP, primera edicién. P. 118.
Las Guias de la OCDE materializan el consenso de los paises en la aplicacién del principio de imposicién
en la jurisdiccién de consumo, en destino, proponiendo criterio de localizacién de las transacciones de
los servicios e intangibles, en las transacciones B2B, en funcién del lugar de ejecucion de la prestacién o
de la residencia usual del usuario; en caso de que se trate de empresas con presencia en mdultiples
jurisdicciones en funcion del uso del servicio o intangible bajo el criterio del uso directo, o del lugar de
ejecucion del servicio o intangible o el criterio de la refacturaciéon (OCDE, 2017, parrafo 3.25, p. 45). En
las transacciones B2C, en funcién de la residencia del consumidor, determinado segtn distintos criterios,
tales como: direccién, cuenta bancaria, tarjeta de crédito, nimero de teléfono, direccién IP del aparato
(OCDE, 2017, parrafo 3.127, p. 70).
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Este organismo ha presentado un marco integral de politica tributaria aceptado
internacionalmente para abordar los desafios de la economia digital en materia de IVA.
Para ello se han propuesto estdndares y los principios fundamentales que estan
recogidos en las Directrices Internacionales sobre IVA y en el Informe Final de 2015 sobre
la Accién 1 “Abordar los retos de la economia digital para la imposiciéon” del Proyecto
OCDE/G20 sobre las BEPS, los cuales se han ido complementando con técnica
legislativas y mecanismos de recaudacion. Estos estdndares y soluciones se han
implementados en mas de 70 jurisdicciones de todo el mundo, incluyendo paises como
Chile, Colombia, México, Argentina, entre otros, teniendo resultados positivos2¢.

En virtud a ello, la OCDE ha proporcionado una guia completa y detallada para el disefio
legislativo, la implementacién y operacion de una estrategia integral de IVA dirigida al
comercio digital, la cual se fundamente en los estandares y politicas aceptadas
internacionalmente complementada con la experiencia y mejores practicas de las
jurisdicciones que ya han implementado con éxito estos estandares.

En el Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe se han resumido
las siguientes principales recomendaciones del marco de politica tributaria para la
aplicacion del IVA al comercio digital que presenté la OCDE (Seccién 3)27:

a.  Introducir normas en el IVA que establezcan el lugar de imposicion de los
suministros de servicios e intangibles a consumidores finales en funcién a la
jurisdiccion en que éstos altimos tengan su residencia habitual. Ello alcanza tanto
a la prestacion de servicios digitales como las ventas de productos digitales,
efectuados a consumidores finales (principalmente personas naturales) en la
jurisdiccion donde estos tiltimo se encuentran ubicados con independencia de si el
proveedor estd o no situado o domiciliados en dicha jurisdiccién.

b.  Identificar criterios e indicios claros para determinar y acreditar la residencia
habitual de un consumidor. Al respecto, se sugiere considerar referencias a datos
que normalmente ya estdn a disposicion de los proveedores en el desarrollo
normal de sus actividades (tales como los datos de la tarjeta bancaria y/u otros
datos de pago, la direccién de facturacion y la direccion IP).

C. Requerir que los proveedores no residentes de servicios e intangibles se registren
y paguen IVA sobre estos suministros en la jurisdiccién tributaria.

d. Potenciar y facilitar el cumplimiento por parte de dichos proveedores no
domiciliados mediante la introduccién de un régimen de registro y recaudacién
que limite las obligaciones a lo estrictamente necesario para la recaudacién efectiva
del IVA, utilizando procesos electrénicos.

26 Jdem.

27 OECD/GBM/CIAT/BID (2021), Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe,
OECD, Paris, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/ policy-issues/consumption-
taxes/kit-de-herramientas-de-iva-digital-para-latinoamerica-y-el-caribe-aspectos-destacados-y-
principales-recomendaciones.pdf
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e.  Requerir que los operadores de plataformas digitales recauden y paguen IVA
sobre las ventas realizadas por proveedores no domiciliados a través de sus
plataformas. En el marco de una economia colaborativa esta propuesta puede
complementarse con la obligacién de reportar determinada informacién para una
mayor visibilidad de la actividad de la economia informal.

f. Por cuestiones de eficiencia en la recaudacién se propone ampliar el régimen a los
bienes de bajo valor de importacion, exigiendo a los proveedores no residentes y /o
a las plataformas digitales que recauden IVA respecto de estos bienes cuando se
vendan a consumidores finales, y que paguen dicho IVA a la autoridad tributaria
de la jurisdiccién donde la importacién tenga lugar. Asi se libera a las autoridades
aduaneras de la tarea de recaudar el impuesto y se evita posibilidades de fraude
por subvaloracion de las importaciones.

g.  Considerar la imposiciéon de una obligacién de retenciéon para los intermediarios
financieros a través de los cuales se concretan los pagos a proveedores no
residentes que no cumplan con la normativa en materia de IVA. Esto como
mecanismo de salvaguarda y desincentivo al incumplimiento, especialmente
relevante para las jurisdicciones de América Lantina y el Caribe quienes recurren
mas a este mecanismo.

h.  Realizar esfuerzos para alcanzar consistencia a nivel internacional en el disefio y
administracion de las medidas sefialadas precedentemente para aplicar y recaudar
IVA al comercio electrénico internacional. Ello con el fin de facilitar el
cumplimiento para las empresas y plataformas digitales extranjeras con
obligaciones en multiples jurisdicciones.

Enla Seccion 4 del Kit de Herramientas se detallan orientaciones para la implementaciéon
operativa y administrativa del marco de politica tributaria recomendado para la
aplicaciéon de IVA al comercio digital. Entre estas se encuentran las siguientes:

a. Aplicar una reforma gradual, centrdndose primero en la recaudaciéon del IVA
sobre servicios e intangibles suministrados por proveedores en linea no residentes
(incluidos los servicios y productos digitales) y ampliando posteriormente estas
obligaciones al IVA en las importaciones de bienes de bajo valor (lo cual es mas
complejo).

b.  Adoptar un enfoque basado en gestiéon de proyectos para el desarrollo de la
infraestructura operativa e informdtica necesaria para la aplicacién de dicha
reforma.

c.  Poner en marcha un portal en linea para que los proveedores no residentes
completen sus principales obligaciones de cumplimiento del IVA, en particular el
registro, la presentacion de declaraciones y el pago del IVA devengado.

d.  Limitar el funcionamiento de este régimen a la recaudacién del IVA lo que implica
que el proveedor no domiciliado no deba recuperar el IVA (régimen de “sélo

pago”).
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e.  Considerar la utilizacién del software de c6digo abierto desarrollado por el Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) para la implementacién,
en linea con las guias de la OCDE, de un régimen de cumplimiento simplificado
para proveedores no residentes.

f. Consultar con la comunidad empresarial internacional, desde el inicio y a lo largo
de todo el proceso de reforma.

g.  Proporcionar un plazo adecuado para la implementacién de la reforma, tanto a la
administracion tributaria como a los proveedores en linea no residentes. Se
considera apropiado un plazo de 6 a 12 meses entre la adopcion de la reforma y su
entrada en vigor. Por su parte, un plazo de 12 a 18 meses se considera
generalmente apropiado para una reforma del IVA dirigida a las importaciones de
bienes de bajo valor. Se precisa que una estrecha alineacién con el marco de politica
tributaria recomendado por la OCDE en materia de IVA puede acortar
considerablemente estos plazos, debido a la experiencia en las jurisdicciones que
han adoptado un enfoque similar.

Finalmente, en la Seccién 5 del Kit de Herramientas ofrece un anélisis de los principales
componentes de una estrategia integral de gestion de riesgos para apoyar la recaudaciéon
eficaz de IVA al comercio digital. Inclusive se ofrece una linea de tiempo indicativa para
una reforma de IVA. Entre las recomendaciones se encuentra la posibilidad de
maximizar los niveles de cumplimiento proporcionando instrucciones claras a los
proveedores no residentes sobre sus obligaciones en materia de IVA, comunicandolas
en el idioma local, inglés y en los idiomas de los principales socios comerciales de la
jurisdiccién. Seguir los estandares facilitard el cumplimiento por parte de los
proveedores no domiciliados, debido que suelen tener obligaciones en mdltiples
jurisdicciones.

También se recomienda proporcionar orientacion clara sobre el &mbito de aplicacion del
régimen de IVA para proveedores no domiciliados, por ejemplo, sobre tipos de servicios
e intangibles comprendidos; bienes de bajo valor de importacién; cuestiones especificas
de las operaciones de empresa a empresa y/o de empresa a consumidor, determinacién
del tipo de cliente, indicios y criterios para determinar y acreditar la ubicaciéon de los
clientes; y las tasas y exenciones aplicables.

De igual modo, se sugiere obtener datos de terceras fuentes para identificar a la
poblacién de contribuyentes y detectar el incumplimiento a la obligacion de registro y
elaborar una estrategia de gestion al respecto. Por ejemplo, recabar datos provenientes
de bancos e intermediarios financieros, de actores en el comercio de bienes (incluidos los
operadores postales y los mensajeros exprés), asi como los datos procedentes del uso de
“soluciones de deteccion electrénica” y de herramientas de “web scrapping”
(recoleccion y extraccion de datos de la web).

Finalmente, se sugiere aumentar la capacidad de las autoridades tributarias para hacer
cumplir las disposiciones de IVA por parte de proveedores no domiciliados a través de
los mecanismos disponibles de cooperaciéon administrativa internacional como es el
Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal que
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permite el intercambio de informacién y la asistencia en el cobro de deudas fiscales
extranjeras.

III. Laregulacion de los servicios digitales en el Pera

En lo que respecta al Impuesto a la Renta, el Pert tiene implementado este impuesto
sobre los servicios digitales, incluso antes de que surja toda esta discusién y los
planteamientos que vienen efectuando organismos como la OCDE. Ello incluso ha sido
objeto de referencia en algunos estudios sobre la tributacién de la economia digital2s.

El 23 de diciembre de 2003, en el Pert se publicé el Decreto Legislativo 945 a través del
cual se introdujo como nuevo supuesto de renta gravada en la ley a los “servicios
digitales”, el cual es est4 vigente desde el afio 2004. Esta norma se publicé en el marco
de la necesidad de introducir en nuestra legislacion un nuevo nexo de conexién o
vinculaciéon basado en la utilizacién econdémica a fin de adaptarse a los cambios
tecnoldgicos y alcanzar asi a los servicios digitales. Asi se introdujo el literal i) del
articulo 9 de la Ley del Impuesto a la Renta a fin de establecer un nuevo nexo de
vinculacién a través del criterio del uso del mercado, pues establece que en general y
cualquiera se la nacionalidad o domicilio de las partes que intervengan en las
operaciones y el lugar de celebracién o cumplimiento de los contratos se considera rentas
de fuente peruana a las obtenidas por “servicios digitales” cuando estas se utilicen
econémicamente, use o consuma en el pais. Sin embargo, este criterio de uso de mercado
en la Ley del Impuesto a la Renta (LIR) solo abarca a operaciones Businees to Businees
(B2B), es decir, s6lo se gravan las operaciones en los cuales el usuario es perceptor de
rentas de tercera categoria. No se encuentran gravadas las operaciones Business to
Costumer (B2C) ni de bienes digitales?.

Entones, de acuerdo con esta norma, los servicios prestados a través de las plataformas
digitales calificaran bajo la definicién de servicios digitales gravados con el Impuesto a
la Renta siempre que sea usado o consumido por generadores de renta de tercera
categoria®. En consecuencia, tenemos que las rentas que se deriven de los servicios
prestados a usuarios personas naturales residentes en el Perti no se encontrarian dentro
del &mbito de aplicacion del Impuesto a la Renta. Consecuentemente, en la actualidad
tenemos que los servicios y bienes digitales, proveidos por proveedores no domiciliados
a personas naturales, tales como por ejemplo servicios prestados por Netflix, Spotify,
Amazon Prime, YouTube Premium, YouTube TV y otros contenidos digitales a favor de
las personas naturales no se encuentran gravados en el Pert. El resultado de ello es que
estas empresas digitales no domiciliadas no tributan por el Impuesto a la Renta por las
rentas que se generan en el pais debido al consumo de estos servicios o bienes digitales,
por lo que tenemos una pérdida de recaudacion al respecto.

A diferencia del Impuesto a la Renta, en la Ley del Impuesto General a las Ventas hasta
hace poco no contdbamos con una definicion de servicios digitales, pero este concepto

28 ASOREY, Rubén. (2021), Tributacion de la Economia Digitalizada, Thompson Reuters Aranzadi, Primera
Edicién. p. 118.

29 MUNOZ, Silvia. (2008), “Los servicios digitales como supuesto de renta de fuente peruana” En Instituto
Peruano de Derecho Tributario, setiembre de 2008, p. 170.

30 Similar opinién ha seguido la SUNAT en el Informe 110-2019- SUNAT/7T0000.
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encajaba en la definicion de “utilizaciéon de servicios en el pais prestados por un no
domiciliado”; sin embargo, somos de la opinién que sélo estaba gravada si es que el
usuario era una persona que ejercia actividad comercial o era habitual en la prestacion
de servicios similares a los de caracter comercial3!.

Es importante resaltar que en ley no era claro si todos los servicios digitales se
encuentran contemplados como supuestos gravados con el Impuesto General a las
Ventas (IGV). Para la SUNAT y para algunos especialistas en la materia consideraban
que la Ley si alcanzaria a todos los servicios digitales (incluyendo consumidores finales).
Para este sector el problema no era impositivo, sino técnico, de cémo se recauda el
impuesto en los casos de servicios digitales en favor de usuarios finales que no tienen
presencia fisica ni Establecimiento Permanente en el pais.

Como hemos explicado en otras oportunidades somos de la opinién que antes del
Decreto Legislativo 1623, 1a Ley del IGV en nuestra legislacion no alcazaba a los servicios
digitales prestados por sujetos no domiciliados en favor de wusuarios finales
(principalmente, personas naturales), toda vez la Ley exige que el prestador del servicio
sea un generador de rentas de tercera categoria o que sea habitual en la prestacion de
servicios similares a los de caracter comercial.

Si bien en nuestra legislacion el IGV grava los servicios digitales sea bajo la figura de la
prestacion o utilizaciéon de servicios en el pais; sin embargo, lo condiciona a que
desarrollen actividad empresarial o realicen de manera habitual las demés operaciones
gravadas con el IGV, tal como lo explicamos.

El articulo 1 de la Ley del IGV dispone que son operaciones gravadas con dicho
impuesto, entre otras, la prestacion o utilizacion de servicios en el pais. El articulo 3 de
la misma ley sefiala que el servicio es prestado en el pais cuando el sujeto que lo presta
se encuentra domiciliado en el Pert para efectos del Impuesto a la Renta sea cual fuere
el lugar de celebracién del contrato o del pago de la retribucién. En este mismo articulo
se precisa que se entiende que el servicio es utilizado en el pais cuando, siendo prestado
por un sujeto no domiciliado, es consumido o empleado en el territorio nacional,
independientemente del lugar en que se pague o se perciba la contraprestaciéon y del
lugar donde se celebre el contrato.

En el numeral 1 del articulo 9 de la Ley del IGV se sefiala que son sujetos del impuesto
en calidad de contribuyentes, entre otros, las personas naturales y juridicas que
desarrollen actividad empresarial y realicen cualquiera de las operaciones gravadas con
el IGV (incluyendo la utilizacién de servicios en el pais). El numeral 2 del referido
articulo sefiala que las personas naturales y las personas juridicas que no desarrollen
actividad empresarial serdn contribuyentes del IGV cuando importen bienes afectos o
realicen de manera habitual las demas operaciones comprendidas dentro del &mbito de
aplicaciéon del impuesto. Sefiala la norma que la habitualidad se calificara en base a la
naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las

31 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker., Op Cit, p. 119.
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operaciones, conforme a lo que establezca el Reglamento. Ademds, considera
habitualidad a la reventa.

Como puede apreciarse en la importacion de bienes se grava tanto a las empresas como
a las personas naturales. En las deméds operaciones gravadas (incluyendo la utilizacién
de servicios en el pais) se requiere o que el sujeto (consumidor) ejerza actividad
comercial (numeral 1 del articulo 9) o sea habitual (numeral 2 del articulo 9).

Respecto a la habitualidad el articulo 4 del Reglamento de la Ley del IGV sefiala que,
tratdndose de servicios, siempre se consideraran habituales aquellos servicios onerosos
que sean similares con los de cardcter comercial32. Al respecto, la SUNAT en los Informes
099-2019-SUNAT/7T0000 y 02-2019-SUNAT/7T0000 ha dado a entender que lo
relevante para considerar la habitualidad en los servicios es verificar si el servicio
prestado es similar al de cardcter comercial, por lo que para este ente no importaria la
naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las
operaciones -a que se refiere el primer parrafo del articulo 4 del Reglamento de la Ley
del IGV33- sino que al parecer el simple hecho de que los servicios puedan ser prestados
por cualquier persona o entidad con caracter comercial implicard que se considere
habitual y por tanto sujeto al IGV.

En el Informe 099-2019-SUNAT/7T0000 la SUNAT ha sefialado que:

[...]el criterio para determinar la habitualidad de un servicio se encuentra
establecido en funcién de su naturaleza y no en base a su frecuencia y/o
periodicidad, por lo que el servicio calificara como habitual de forma
independiente a si se trata de uno o varios contratos o de si estos tienen duracién
determinada o indeterminada, siempre que se verifique que se trata de un servicio
similar al de caracter comercial.

Como se aprecia en este informe parte de la premisa de que lo relevante es que el servicio
sea similar a uno de caracter comercial y concluye que el servicio estd gravado con el
IGV al ser prestado a un sujeto domiciliado en el pais perceptor de rentas de tercera
categoria.

Aunque no parecia clara la posicion de la Administracion Tributaria. Sin embargo, en
varias entrevistas y declaraciones de sus funcionarios en diarios nacionales han sefialado
que los servicios de plataformas estardn gravados con el IGV y que el problema era de
recaudacion3*. Esta posicion ha sido confirmada recientemente por la SUNAT y en los
comentarios en su pagina Web sefiala que estas operaciones ya se encontraban gravadas

32 El inciso d) de la Primera Disposicién Final del Decreto Supremo 130-2005-EF ha precisado que la
referencia que dicho numeral hace al término “servicios”, comprende tanto a la prestacién como a la
utilizacion de servicios.

3 Articulo 4.- Para la aplicacién de lo dispuesto en el Capitulo III, Titulo I del Decreto, se observaran las
siguientes disposiciones:

1. Habitualidad

Para calificar la habitualidad a que se refiere el Articulo 9 del Decreto, la SUNAT considerara la
naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las operaciones a fin de
determinar el objeto para el cual el sujeto las realizé.

34 Pag. 7 de la Exposicion de motivos del Proyecto de Ley 6181/2020-CR.
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con el IGV y que el problema era la falta de un mecanismo de recaudacién efectivo®.
Con lo cual la interpretacion realizada por SUNAT lleva a la conclusién que antes de la
reciente modificatoria (con el Decreto Legislativo 1623) los servicios digitales B2C
prestados por no domiciliados a persona naturales sin negocio calificardn como
comerciales gravados con el IGV, siendo el contribuyente del impuesto dichas personas
naturales, pero ante la falta de mecanismos de recaudacién no ha podido ser efectiva
esta obligacion.

No compartimos esta posiciéon, debido a que consideramos que antes de la reciente
publicacién del Decreto Legislativo 1623 los servicios digitales prestados a personas
naturales no encajaban en el &mbito de aplicacion de la ley, pues la norma no disponia
que las personas naturales domiciliadas que usan o utilizan los servicios digitales como
consumidores finales (B2C) deban pagar el IGV, por lo que en via interpretacion
reglamentaria no puede concluirse que el consumidor final se convierte en sujeto del
IGV. Ademas, los servicios B2C seran gravados con el IGV siempre que se trate las
personas naturales habituales respecto de actividades similares a las empresariales.

Respecto, a esto ultimo el profesor Walker Villanueva en su libro Fundamentos del
Impuesto General a las Ventas®® ha sefialado que la habitualidad en los servicios
similares a los de caracter comercial no puede conducir a gravar los servicios prestados
a favor de consumidores finales, porque la ley solo grava a los consumidores finales en
la importacion de bienes corporales y bienes intangibles, pero no en la utilizacién de
servicios que requiere que el usuario sea habitual. Recalca que el objetivo es que el
ejercicio habitual lo sea respecto de actividades similares a las empresariales, sin
interesar el sujeto que las realice. Precisa que cuando el Reglamento sefiala los servicios
similares a los de caracter comercial, tiene que prevalecer la interpretaciéon segun la
finalidad y razén. La habitualidad no convierte al consumidor final en sujeto del
impuesto, porque por esa via se distorsiona la finalidad de la habitualidad, se vulnera la
ley que solo designa como contribuyente al consumidor final en la importaciéon de bienes
corporales e intangibles, mas no en la utilizacién de servicios.

Entonces, consideramos que antes de la publicaciéon del Decreto Legislativo 1623 los
servicios digitales B2B si estarfan gravados con el IGV -en estos servicios el proveedor es
una empresa no domiciliada y el usuario es una persona natural o juridica que realiza
actividad empresarial, por lo que en estos casos el contribuyente del IGV es la empresa
usuaria domiciliada del servicio en el pais quien debe declarar y pagar el impuesto
respectivo-. Los servicios digitales B2C, no estarian gravados por falta de sujeto del
impuesto -los servicios digitales son proveidos por una empresa no domiciliada, pero
los clientes (usuarios) son personas naturales sin negocio (consumidores finales)-. En
este tltimo caso s6lo estaban gravadas las operaciones si es que las personas naturales
eran habituales en las operaciones comprendidas dentro del campo del IGV (habituales
para la actividad comercial).

3  https://orientacion.sunat.gob.pe/igv-servicios-digitales
36 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. (2023), “Fundamentos del Impuesto General a las Ventas”. En
Coleccion lo Esencial del Derecho No. 65, Fondo Editorial PUCP, primera edicién. p. 120.
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Consideramos que esta debe ser la interpretacion antes de la introduccién del Decreto
Legislativo 1623, tal es asi que inclusive en esta norma se ha incluido en la Ley del IGV
cambios no s6lo para solucionar la recaudacién en este impuesto cuando se trata de
servicios digitales o bienes digitales prestados por no domiciliados en favor de personas
naturales, sino también se ha regulado aspectos fundamentales del impuesto, entre ellos
precisando los sujetos del impuesto, las operaciones gravadas y los criterios de conexién,
lo cual confirma que no sélo era un problema recaudatorio sino también de &mbito de
aplicacion de ley.

Como antecedente en el Perti tenemos que el Congreso ya venia desde hace pocos afios
presentando proyectos de ley a través de los cuales se intentaba dar solucién al problema
de imposicién y recaudacion del IGV en los servicios digitales B2C.

i

En octubre del afio 2020 el Grupo Parlamentario “Somos Pert” presenté en el Congreso
el Proyecto de Ley 6181/2020-CR%, denominado “Proyecto de Ley que facilita la
recaudacion del Impuesto General a las Ventas generado por los servicios brindados a
través de plataformas digitales”. Este proyecto recogi6 la iniciativa de la SUNAT y el
Ministerio de Economia que plantean la recaudaciéon del IGV en operaciones de
comercio electrénico de tipo B2C en donde la operaciéon se da directamente entre la
empresa y el consumidor final, gravandola con un impuesto directo al consumo. Para
ello, se proponian 2 modificaciones a la Ley del IGV (momento de nacimiento de la
obligacion tributaria y sujetos del impuesto) y una en el Cédigo Tributario (agentes de
retencion y percepcion).

Este proyecto no prosperd, por lo que en un segundo intento el 19 de noviembre de 2021
el Grupo Parlamentario “Accién Popular” también present6 en el Congreso el Proyecto
de Ley 812/2021-CR exactamente en los mismos términos del Proyecto de Ley
6181/2020-CR. El 8 de julio de 2022 el Grupo Parlamentario “Accién Popular” present6
en el Congreso el Proyecto de Ley 2546/2021-CR, denominado “Ley que promueve la
recaudacion del Impuesto General a las Ventas (IGV) en servicios ofrecidos mediante
plataformas digitales”. Este proyecto también planteaba la recaudacién del IGV en
operaciones de comercio electrénico de tipo B2C. Otros proyectos como el presentado
por la congresista Digna Calle del Grupo Parlamentario “Podemos Pert”, el Proyecto de
Ley 5599/2023-CR, denominado “Proyecto de ley que crea el impuesto de estadia corta
y un mejor servicio”, se plante6 un impuesto municipal que alcanzaria las plataformas
virtuales o aplicaciones moviles que funcionan como nexo para el alquiler de una
habitacién o vivienda por estadias cortas con una tasa del cuatro por ciento (4%) sobre
la base del costo del alquiler.

Ninguna de estas propuestas prosperd, pero en el Marco Macroeconémico Multianual
2024 - 2027 se estableci6 incorporar mecanismos que garanticen una adecuada y eficaz
tributacion del IGV en la economia digital, teniendo en consideraciéon las
recomendaciones de la OCDE. En ese sentido, mediante la Ley 32089, se deleg6 en el
Poder Ejecutivo facultades para regular, entre otros, la tributacién de los modelos de
negocios basados en la economia digital, modificando la Ley del IGV a fin de establecer

37 Con fecha 17 de agosto de 2021 fue enviado al por Acuerdo del Consejo Directivo 19-2021-
2022/ CONSEJO-CR.

72
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 58-85. Vol. 14 — No. 21



Reforma tributaria en el Impuesto General a las Ventas (IGV) respecto de los servicios
digitales en el Peru

un mecanismo de recaudacién en el marco de la economia digital y adaptar la regulaciéon
del impuesto, asi como demas normativa tributaria, lo cual incluyé las reglas de
responsabilidad del IGV, habitualidad y el lugar de imposicién en el pais, conforme con
el principio de destino, siguiendo las recomendaciones establecidas por la OCDE.

Es asi como el 04 de agosto de 2024 se publicé en el Diario el Peruano el Decreto
Legislativo 1623, que modificé la Ley del IGV a fin de establecer un mecanismo de cobro
del IGV en la utilizaciéon en el pais de servicios digitales y la importacion de bienes
intangibles a través de internet ~conocida como “Tasa Netflix”-. Asimismo, con fecha 24
de agosto de 2024 public6 el Decreto Supremo 157-2024-EF con el objeto de reglamentar
algunos aspectos necesarios para la mejor aplicacion de dicho mecanismo de
recaudacion, aunque todos esperdbamos mas de dicho reglamento.

Estas normas también buscan equiparar las condiciones en las que compiten
proveedores de servicios digitales residentes (nacionales) frente a los no residentes
(extranjeros), debido a que las empresas domiciliadas, ademés de venir pagando
impuestos, invierten generando empleo y favorecen la economia del pais, mientras que
en los bienes y servicios digitales provistos por no domiciliados a consumidores finales
(B2C) no se recauda este impuesto por la dificultad en su recaudacion.

IV. Nuevaregulacion en el IGV respecto de los servicios digitales en el Perti

Como se ha explicado, consideramos que hasta antes de la publicacion del Decreto
Legislativo 1623, las operaciones digitales B2C no se encontraban afectas al IGV, es decir,
las personas naturales que no realizan actividad empresarial que utilizan servicios
digitales no estan obligados a pagar el IGV cuando utilizan servicios digitales prestados
por no domiciliados.

En el Informe final 2015 de la OCDE se han mencionados dos opciones principales para
afrontar las operaciones transfronterizas B2C en el marco de la economia digital: (1)
Exigir al consumidor final que determine y pague el impuesto en su pais, pero esta
alternativa implica un alto nivel de evasién, pues es muy probable que el consumidor
no declare y pague el IGV; y, (2) Establecer un mecanismo que obliga al proveedor no
residente a registrar, cobrar y pagar el IVA. Como hemos visto en las recomendaciones
de la OCDE en este mecanismo se propone que sea implementado estableciendo que
determinados intermediarios (como instituciones financieras) sean los que recauden y
paguen los impuestos.38

La experiencia en varios paises de la regién como Colombia, Chile, Uruguay y Ecuador
que ya han modificado sus normativas a fin de establecer los mecanismos para gravar y
recaudar el IVA nos dice que la tendencia es optar por el registro de los proveedores no
domiciliados y como mecanismo secundario a falta del cumplimiento de aquellos, la
retencion o percepcion del impuesto por parte de las entidades financieras que acttan
como intermediarias en el pago de estos servicios.?® El Pert ha seguido esta tendencia y

38 OECD/GBM/CIAT/BID (2021), Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe,
OECD, Paris

3 OECD/GBM/CIAT/BID (2021), Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe,
OECD, Paris. Tabla 4A.2. Descripcion general de los regimenes del IVA en LAC, pp. 172-174.
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asi se explica en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1623, lo cual es
recogido en el articulo 1 que sefala que la ley tiene por objeto establecer, entre otros:

a.  Que las personas naturales que no realizan actividad empresarial y que utilicen en
el pais servicios digitales prestados por sujetos no domiciliados, no requieren ser
habituales en la realizacion de tales operaciones para ser considerados
contribuyentes del Impuesto General a las Ventas.

b.  El mecanismo de recaudacién del Impuesto General a las Ventas que corresponde
pagar a las personas naturales que no realizan actividad empresarial, cuando
utilicen en el pais servicios digitales prestados por sujetos no domiciliados o
importen bienes intangibles a través de Internet.

c.  Elcriterioy los supuestos para determinar cuando los servicios digitales prestados
por sujetos no domiciliados o los bienes intangibles importados a través de
Internet, se emplean o consumen en el pais por personas naturales que no realizan
actividad empresarial.

i Contribuyentes del IGV en los servicios y bienes digitales proveidos por sujetos
no domiciliados: Habitualidad y empleo o consumo en el territorio nacional

Conforme lo hemos explicado, en el articulo 9 de la Ley del IGV se encuentran
establecidos los sujetos que tienen la calidad de contribuyentes del impuesto (personas
naturales y juridicas que desarrollen actividad empresarial). El numeral 9.2 del referido
articulo sefiala que las personas naturales y las personas juridicas que no desarrollen
actividad empresarial serdn contribuyentes del IGV cuando importen bienes afectos o
realicen de manera habitual las demas operaciones comprendidas dentro del &mbito de
aplicacién del impuesto.

En ese sentido, a en los articulos 3 y 4 del Decreto Legislativo 1623 se modific6 el numeral
1 del inciso c) del articulo 3 y el numeral i) del parrafo 9.2 del articulo 9 de la Ley IGV a
fin de establecer que las personas naturales que no realicen actividad empresarial seran
contribuyentes del IGV cuando utilicen en el pais servicios digitales prestados por
sujetos no domiciliados, sin requerir la habitualidad en la realizacién de dichas
operaciones. Segtn lo sefialado en la Exposiciéon de Motivos debido al mecanismo de
retencion o percepcién recogido resulta necesario que los agentes de retencién o
percepcién tengan certeza respecto de las operaciones por las que deben retener o
percibir el IGV, no siendo adecuado que aquellos deban evaluar en cada caso si existe
habitualidad o no, en su lugar se ha establecido como nexo determinante la residencia
habitual con su propia definicién para estos efectos.

En ese sentido, con la nueva normativa los servicios digitales a favor de personas
naturales que no realizan actividad empresarial prestados por sujetos no domiciliados
como, por ejemplo, Netflix, Airbb, Disney+, Spotify, Amazon Prime, YouTube Premium,
YouTube TV, Uber, entre otros, seran gravados como utilizacion de servicios en el pais
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y para tal efecto se considera que los servicios se consumen o emplean en el territorio
nacional si el usuario del servicio tiene su residencia habitual en el pais.

De manera similar, se ha modificado el inciso g) del articulo 3 de la Ley del IGV a fin de
gravar con el IGV la importacién de bienes intangibles a través de Internet en la que el
adquirente es una persona natural que no realiza actividad empresarial. Al respecto se
considera que los bienes estdn destinados a su empleo o consumo en el pais si dicho
adquirente tiene su residencia habitual en el pais.

En el cambio normativo se aprecia el establecimiento de un nuevo criterio (residencia
habitual) para considerar que se emplean o consumen en el pais, los bienes intangibles
importados a través de Internet o los servicios digitales. En la Exposicién de Motivos se
sefialado que se ha optado por este criterio a fin de que los proveedores no domiciliados
puedan efectuar la retencién o percepcién del IGV, minimizando la litigiosidad respecto
del lugar del empleo o consumo de los bienes o servicios.

Tanto para los servicios digitales como para la importacién de intangibles a través del
Internet la residencia habitual del usuario se entiende ubicada en el pais cuando ocurra
alguno de los siguientes supuestos:

h.  Ladireccion de protocolo de internet (IP) u otro medio de geolocalizacién asignado
al dispositivo electrénico a través del cual se brindan los servicios digitales o se
descarga el bien intangible corresponda al Pert.

i. El cédigo pais de la tarjeta del médulo de identidad del suscriptor (SIM), fisica o
electrénica, u otra tecnologia que la reemplace del equipo terminal mévil a través
del cual se brindan los servicios digitales o se descarga el bien intangible
corresponda al Perd.

j- El pago de los servicios digitales o de la importacién de los bienes intangibles se
realice empleando tarjetas de crédito o de débito o cualquier soporte para el uso
de dinero electrénico o cualquier otro producto provisto por entidades del sistema
financiero peruano.

k. El domicilio que la persona natural registre ante el proveedor de servicios digitales
o ante el sujeto a quien adquiere el bien intangible, como datos de usuario o
direccién para la emisiéon de comprobantes de pago, se encuentre ubicado en el
Pera.

Como se aprecia se ha recogido las recomendaciones de la OCDE de considerar
referencias a datos que normalmente ya estdn a disposicién de los proveedores en el
desarrollo normal de sus actividades, tales como los datos de la tarjeta bancaria y /u otros
datos de pago, la direccién de facturacién y la direccion IP. También se ha recogido las
sugerencias de tener en cuenta el riesgo de considerar a una sola referencia de datos,
como, por ejemplo, de considerar sélo a la direccién IP del dispositivo electrénico, por
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lo que siguiendo la experiencia en paises como Argentina, Chile, Costa Rica y México se
han establecido criterios similares para establecer la residencia habitual40.

ii.  Definicién de servicios digitales y bienes importados a través del IGV.

En el articulo 3 del Decreto Legislativo 1623 también se incorporé los incisos h) e i) del
articulo 3 de la Ley del IGV a fin de establecer una definicién de servicios digitales y
bienes intangibles a través de Internet.

Este articulo sefiala que se entiende por servicios digitales a los servicios que se ponen a
disposicion del usuario a través de Internet o de cualquier adaptacion o aplicaciéon de los
protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por Internet o cualquier otra red a
través de la que se presten servicios equivalentes mediante accesos en linea y que se
caracteriza por ser esencialmente automaético y no ser viable en ausencia de la tecnologia
de la informaciéon. Como se aprecia el legislador ha copiado la definicién de servicios
digitales establecidos de la Ley del Impuesto a la Renta desde el 2004 y que ademas es
recogida de una Directiva Europea del 2001 para el IVA en ese momento.

Entonces, no se cuestiona que se haya regulado los servicios digitales, pues urgia su
recaudacion, lo que se cuestiona es si esta definicion recogida ahora en la ley alcance a
todos los servicios digitales que deben gravarse con el IGV, pues la definicion copiada
de servicios digitales recoge una situacién de una época y han pasado mas de 20 afios en
donde la economia digital ha revolucionado a gran escala, por lo que la definicién
recogida ahora en la ley puede resultar restringida.

Se aprecia que a diferencia del Impuesto a la Renta el legislador ha eliminado el requisito
de minima intervencién humana a efecto de garantizar la afectaciéon con el IGV en
servicios donde sea relevante la intervencién humana, pero que involucre a la economia
digital, tal seria el caso, por ejemplo, de los servicios de conferencia remota.

En el articulo 3 del Decreto Legislativo 1623 también se enumeran una lista de servicios
que podrian calificar como servicios digitales, siempre que cumplan con las
caracteristicas sefialadas en la definicion de servicio digital:

a.  El acceso y/o transmisién en linea de imégenes, series, peliculas, documentales,
cortometrajes, videos, musica y cualquier otro contenido digital, a través de la
tecnologia streaming u otra tecnologia.

b.  El almacenamiento de informacién.
c.  Elacceso aredes sociales y/o la provisiéon de contenido o funciones adicionales en
estas.

d.  Elservicio brindado por revistas o periédicos en linea.

e. Los servicios de conferencia remota.

40 OECD/GBM/CIAT/BID (2021), Kit de Herramientas de IVA Digital para Latinoamérica y el Caribe,
OECD, Paris. pp. 72-74.
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f. La intermediacion en la oferta y la demanda de bienes o servicios.

Por otro lado, se define como bienes intangibles a través de Internet a los bienes
intangibles adquiridos para ser descargados de manera definitiva por el adquirente a
través de Internet o de cualquier adaptacién o aplicacion de los protocolos, plataformas
o de la tecnologia utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se
adquieran y descarguen de manera definitiva bienes intangibles.

iii. Mecanismos de recaudacion del IGV

La OCDE ha propuesto mecanismos para afrontar el problema en la recaudaciéon del IVA
0 IGV (como es conocido en nuestra legislacion) en las operaciones transfronterizas B2C
en el marco de la economia digital, destacando entre ellas la opcién de exigir al
consumidor final que determine y pague el impuesto en su pais o la opcién de obligar al
proveedor no domiciliado a registrarse, cobrar y pagar el IVA en la jurisdiccion donde
se ubique el consumidor, estableciendo alternativas en caso de que este incumpla con la
obligacion.

En el Decreto Legislativo 1623 se ha incorporado el Capitulo XII del Titulo I de la Ley
del IV en el cual se aprecia que el legislador ha optado por la segunda opcién dado que
la primera, sobre todo en paises como el Pert, no solucionard el problema de la
recaudacion por el alto riesgo de incumplimiento que representa obligar a las personas
naturales a declarar y pagar el impuesto, ademas de los altos costos de fiscalizacién que
esto implicarfa para la Administracién Tributaria en el marco de su labor de control del
cumplimiento.

Entonces, para el caso peruano se ha optado por un mecanismo de retencién o
percepcion del IGV, segtn el cual el sujeto no domiciliado es el obligado a declarar y
pagar el IGV desde el exterior, pero no en calidad de contribuyente, sino como
responsable (como agentes de retencién o percepcion). Para garantizar la recaudacion,
se ha previsto que, ante el incumplimiento del proveedor no domiciliado, sea el
intermediario en el pago quien en calidad de agente de retencién o percepcién declare y
pague el impuesto.

iv. Retencién o percepcion por el proveedor no domiciliado

El Decreto Legislativo 1623 incorpor6 el articulo 49-A de la Ley del IGV estableciendo
como mecanismo de recaudaciéon a la designaciéon como agentes de retenciéon o
percepcion del IGV a los sujetos no domiciliados proveedores de servicios digitales y
bienes intangibles a través de Internet, quienes tendréan la obligacion de inscribirse en el
RUC, declarar y pagar directamente a la SUNAT el impuesto de acuerdo con la siguiente
grafica que la SUNAT ha puesto a disposicion en su pagina web*!:

41 sunat.gob.pe/mensajes/ mensajes-SUNAT.html.
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Se ha dispuesto que el sujeto no domiciliado que presta el servicio digital o a quien se le
adquiere el bien debe retener y percibir el IGV a partir del primer dia calendario del mes
siguiente a aquel en que inicia operaciones en el pais. Si el proveedor no domiciliado ya
viene operando debe proceder con las respectivas retenciones o percepciones a partir del
1 de diciembre de 202442,

En los cuadros siguientes se detalla como se efectta la retencién o percepcion:

Sin la intermediacion en la oferta y la demanda en la operacién subyacente
Contribuyente: Usuario o adquirente el bien intangible o que presta el servicio digital
Agente de percepcion: El sujeto no domiciliado de quien se adquiere el bien intangible
o que presta el servicio digital

e Debe percibir el 18% del valor total de venta o la retribucion.

e La percepcion se efectta en el momento del cobro

Ejemplo: El proveedor no domiciliado (Netflix) presta el servicio digital a la persona
natural en el Pert (consumidor o usuario) y este a través de un banco peruano le paga
a Netflix USD 10 por dichos servicios. Entonces, con la vigencia de la norma Netflix al
momento del cobro debe recibir USD 11.80 de los cuales USD 10 se quedan con Netflix
por sus servicios y USD 1.80 (que ha percibido) lo debe declarar y pagar desde el
exterior a la SUNAT.

Con intermediacion en la oferta y la demanda en la operacion subyacente
Contribuyente: Usuario o | Contribuyente: Prestador o vendedor en la
adquirente en la operacién | operacion subyacente, por la utilizacién en el

subyacente, por la utilizacién en el | pais del servicio de intermediacion.
pais del servicio de | Agente de retencién: Sujeto no domiciliado que

intermediacion. presta el servicio de intermediacién

42 TInicialmente este plazo fue a partir del 01 de octubre, pero el 13 de setiembre de 2024 se publicé el
Decreto Legislativo 1644, el cual extendi6 el plazo hasta el 1 de diciembre de 2024.
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Agente de percepcion: Sujeto no
domiciliado que presta el servicio
de intermediacion

e Debe percibir el 18% sobre el |e Retiene el 18% sobre el total de la retribucion

valor total de la retribucion del por el servicio de intermediacién

servicio de intermediacion e Laretencion se efectia en el momento en que
e La percepcion se efecttia en el el sujeto no domiciliado transfiere a la cuenta

momento del cobro corriente o cuenta de ahorros del prestador o

vendedor de la operaciéon subyacente, el
monto pagado por el usuario o adquirente de
dicha operacion.

Ejemplo: El sujeto no domiciliado (Airbb) presta el servicio digital de intermediacion

tanto al usuario de la operaciéon subyacente (arrendatario) como al proveedor de dicha
operaciéon (arrendador) y a ambos le cobra una comision sobre el valor del
arrendamiento (que para el ejemplo es de USD 100). Suponiendo que al usuario le
cobra un 10% y al proveedor un 3%, por lo que el primero a través del banco local le
pagar USD 110 (USD 10 por los servicios de intermediacién y USD 100 por el
arrendamiento). A su vez al arrendador de los USD 100 que le debe transferir le
descuenta el 3% de los servicios de intermediacion (USD 3) y le transfiere USD 97.

Entonces, con la vigencia de la norma Airbb al momento del cobro debe percibir el
IGV del usuario (arrendatario) por el monto de los servicios de intermediacion (18%*
USD 10 = USD 1.8), debiendo recibir del usuario un total de USD 111.8. De este monto
USD 10 corresponden al servicio de intermediacién de Airbb, USD 1.80 al IGV que ha
percibido del usuario, y USD 3 le descuenta al proveedor del servicio de
intermediacién, debiendo transferirle a este dltimo USD 97; sin embargo, de este
monto Airbb también debe retener el IGV de la comisién que le cobra a este proveedor
(18%* USD 3 = US 0.54), transfiriéndole solo USD 96.46. En consecuencia, Airbb debe
declarar y pagar el IGV percibido y retenido (USD 1.8 + USD 0.54) desde el exterior a
la SUNAT. Si Airbb s6lo cobrara una sola comisiéon sea al usuario o al proveedor de la
operacion subyacente (arrendamiento), entonces efectuard la percepcion o retencién,

seglin corresponda.

Para efectuar la retencion o percepcion, los sujetos no domiciliados deben verificar que
los servicios digitales o los bienes intangibles importados a través de Internet se
destinen, empleen o consuman en el pais. Ademas, deben verificar que la persona
natural no realice actividad empresarial, para lo cual deben verificar que se haya
registrado en su plataforma eligiendo la opcién que corresponda a personas naturales y
usando su nombre, apellidos y niimero de documento de identidad o usando esos
altimos datos cuando la plataforma cuente con una sola opciéon de registro que no
distinga entre personas naturales y empresas. Si no contemplan estas opciones se
entendera que la persona natural no realiza actividad empresarial.

Operacién Subyacente: En el Reglamento de la Ley del IGV, modificado por el Decreto
Supremo 157-2024-EF se ha sefialado que se entiende por operacién subyacente a aquella
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que buscan celebrar, entre si, el vendedor de un bien o prestador de un servicio y el
interesado en adquirir ese bien o servicio; y cuya realizacion facilita el sujeto no
domiciliado que presta el servicio de intermediacién en la oferta y la demanda. La
operacién subyacente puede encontrarse gravada, no gravada o exonerada del IGV
conforme a las normas de la materia. En el ejemplo de los servicios de intermediacién de
Airbb, el subyacente es el arrendamiento del inmueble, el cual no esta gravado con el
IGV en el Perti debido a que el proveedor es una persona natural sin negocio.

v.  Obligaciones de los sujetos no domiciliados

Los sujetos no domiciliados que prestan el servicio digital o a quienes se le adquiere el
bien tienen las siguientes obligaciones:

a.  Acttan como agente de retencién o percepcion del Impuesto.
b.  Debe inscribirse en el Registro Unico de Contribuyentes (RUC)%,

c.  No estan obligados a fijar domicilio en el pais y la inscripcién no constituird un
establecimiento permanente.

d.  El representante que designen para efecto de su inscripciéon en el RUC tampoco
necesita contar con domicilio en el pais.

e.  No esta obligado a llevar libros de contabilidad u otros libros y registros exigidos
por la normativa peruana, asi como tampoco tiene la obligaciéon de emitir
comprobantes de pago por dichas operaciones.

vi. Declaracién y pago del IGV retenido o percibido

Los sujetos no domiciliados que prestan el servicio digital o a quienes se le adquiere el
bien deben declarar y pagar el IGV de acuerdo con lo siguiente:

a.  Deberan presentar la declaracion y pago del impuesto dentro de los primeros 10
dias habiles del mes siguiente en el tipo de moneda elegido para ello en la primera
declaracion del afio (enero) o en la primera declaracion presentada (soles o délares
de los EEUU).

b.  En caso la SUNAT lo disponga, deberan presentar una declaracién informativa
anual en la forma y plazo que establezca.

C. El uso horario que se considera para determinar la fecha en la que se efectta la
presentacion de la declaracion y el pago serd la hora oficial peruana, GMT-5.

43 Para estos efectos el 31 de agosto de 2024 se ha publicado la Resolucion de Superintendencia 000173-
2024 a fin de modificar el Reglamento del RUC y permitir que los proveedores no domiciliados de los
mencionados servicios y bienes intangibles se inscriban en el RUGC; y, asi cumplan sus obligaciones
vinculadas a la retencién o percepciéon del IGV y posterior remisién a SUNAT. Asimismo, en el portal
web de SUNAT se ha publicado un instructivo para que los no domiciliados puedan registrarse en el
RUC.
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vii. Retencién o percepcion por los Sujetos Facilitadores de Pago

El Ministerio de Economia y Finanzas publicarda un listado con los sujetos no
domiciliados que no cumplan con lo siguiente:

a. Inscribirse en el RUC.

b.  Realizar la declaracién y pago de la totalidad del importe retenido o percibido (por
2 meses consecutivos o alternados).

C. Presentar la declaracion informativa anual.

En estos supuestos, y a partir de la fecha sefialada en la lista, la retencién o percepciéon
del impuesto seré realizada por los “sujetos facilitadores de pago”. Para que el sujeto no
domiciliado sea excluido del referido listado debe subsanar el incumplimiento, pagando
inclusive los intereses y multas aplicables, segtin corresponda. A partir de la exclusiéon
en el nuevo listado, los sujetos facilitadores de pago deben dejar de retener o percibir y
el sujeto no domiciliado vuelve a tener la calidad de agente de retencién o percepcion
del Impuesto.

Los “sujetos facilitadores de pago” (agentes de retenciéon y percepcién) son los
siguientes:

a.  Lasempresas de operaciones multiples y empresas emisoras de dinero electrénico
reguladas en la Ley 26702 y el Banco de la Nacion, es decir, las entidades del
sistema financiero peruano cuando el pago se realice mediante tarjetas de crédito
y débito o cualquier soporte para el uso de dinero electrénico, tales como tarjetas
prepago de dinero electrénico o teléfonos méviles, transferencia electrénica de
fondos empleando billeteras digitales.

b.  Las empresas operadoras de servicios ptblicos de telecomunicaciones que reciban
el pago por servicios digitales.

c.  Otros que se designen por decreto supremo.

Los sujetos facilitadores deben efectuar la retencién o percepcién del Impuesto de
acuerdo con lo siguiente:

a. En el caso de la importacién de bienes intangibles a través de Internet y la
utilizacion de servicios digitales sin la intermediacién en la oferta y la demanda
en la operacién subyacente, deben percibir el IGV que corresponda pagar al
importador o usuario al momento del cobro del estado de cuenta de la tarjeta de
crédito, en la fecha en que se realiza el débito en la cuenta de depdsito o cuenta de
dinero electrénico. También efectuaran la percepcion a través de otros productos
financieros que se sefiale mediante decreto supremo.

b.  En el caso de servicios digitales con intermediacién en la oferta y la demanda en
la operacién subyacente:

- Retencion del IGV: Los sujetos facilitadores de pago deben retener el IGV al

prestador de la operaciéon subyacente y percibir el IGV al usuario de la
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operacion subyacente aplicando la tasa del IGV (18%) sobre el resultado de
multiplicar el monto que el sujeto no domiciliado que presta el servicio de
intermediacién transfiera a la cuenta corriente o cuenta de ahorros del
prestador o vendedor de la operaciéon subyacente por el porcentaje que se
establezca en el Reglamento, el cual no podra ser menor a 0,5% ni mayor a
50%.

- Percepcién del IGV: Los sujetos facilitadores de pago deben percibir el IGV
del usuario cargando en la tarjeta de crédito (al momento del cobro del estado
de cuenta de la tarjeta) o debitando de la cuenta de depésito o cuenta de dinero
electrénico (en la fecha en que se efecttia el débito) o a través de otros
productos financieros, el importe que resulte de aplicar la tasa del IGV (18%)
sobre sobre el resultado de multiplicar el monto pagado por el usuario o
adquirente de la operacion subyacente empleando dicha tarjeta, por el
porcentaje que se establezca en el Reglamento, el cual no podré ser menor a
0,5% ni mayor a 50%.

Los sujetos facilitadores de pago efectuaran las referidas retenciones o percepciones
Unicamente cuando:

a.  Los servicios digitales utilizados en el pais y los bienes intangibles importados a
través de internet se destinen a su empleo o consumo en el territorio nacional, para
lo cual verifica que: i) El domicilio que registra su cliente se encuentre ubicado en
el pais; o, ii) El pago por los bienes o servicios se realice empleando tarjetas de
crédito o de débito o cualquier soporte para el uso de dinero electrénico, provistos
por entidades del sistema financiero peruano.

b.  Lapersona natural que utilice los servicios digitales o importe bienes intangibles a
través de Internet no realice actividad empresarial, para lo cual debe verificar que
su cliente se haya registrado como persona natural, empleando su nombre,
apellidos y nimero de documento de identidad, entre otra informacién personal.

La declaraciéon y pago del IGV se debe efectuar de manera mensual.

viii. Retencién o percepcién por las personas naturales que realizan actividad
empresarial

La persona natural que realiza actividad empresarial y que utilice en el pais servicios
digitales o que importe bienes intangibles a través de Internet debe realizar directamente
la declaracién y el pago del IGV, en la forma y condiciones establecidas por la SUNAT.

En los casos en que el sujeto no domiciliado efecttie la retencién o percepciéon a una
persona natural que realice actividad empresarial, esta podré utilizar el IGV retenido o
percibido como crédito fiscal, el cual se sustenta con el documento emitido por el sujeto
no domiciliado en el cual conste el valor de la operacién.
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ix. Compensacién por percepciones y retenciones efectuadas de forma indebida o
en exceso

En el Decreto Supremo 157-2024-EF se han establecido las disposiciones reglamentarias
destacando, entre ellas, los requisitos para efectuar la compensaciéon por percepciones y
retenciones efectuadas de forma indebida o en exceso. De igual modo, se establece el
mecanismo para su devolucion.

El sujeto no domiciliado que realice pagos indebidos o en exceso del IGV por errores en
la determinacién de la obligacion tributaria consignada en la declaracién mensual debe,
previamente a compensar o solicitar la devolucién, presentar la declaracion rectificatoria
correspondiente. En este caso puede optar por la compensacién o la devolucién a partir
del mes siguiente a la presentacién de la declaracion rectificatoria.

Si el pago indebido o en exceso del IGV es causado por un error iinicamente en el pago,
el sujeto no domiciliado puede compensar este o solicitar su devolucién a partir del mes
siguiente en que se efectud el pago.

Finalmente, debemos indicar que el 3 de octubre de 2024, el congresista de Renovaciéon
Popular Alejandro Muiante present6 el Proyecto de Ley 9115/2024-CR que busca
derogar el Decreto Legislativo 1623. Los principales argumentos que sustentar este
proyecto es que el cobro del IGV en los servicios y bienes digitales tiene fines inicamente
recaudatorios. También sefiala que la recaudaciéon no se destinard a cerrar brechas
sociales, sino al pago de sueldos, pensiones y consultorias del Gobierno. También se
indica que este impuesto va en contra de los principios de tributacién de “capacidad
contributiva” y “no confiscatoriedad” debido a que generaréa sobre costos para el usuario
final.

No estamos de acuerdo con este proyecto, porque como lo hemos mencionado el Perta
viene perdiendo recaudacion en los servicios digitales, por lo que al igual que los paises
de la region urgia una reforma legislativa para gravar las operaciones que se derivan de
la economia digital. Contrario a lo que se sustenta en este proyecto la regulacién del IGV
a los servicios y bienes proveidos a través de internet por sujetos no domiciliados
pretende igualar las condiciones de competencia entre proveedores locales y extranjeros,
pues en el primer caso estos afectan con el impuesto sus operaciones a pesar de que
debido a la presencia fisica contribuyen a la economia generando puestos de trabajo,
mientras que en el caso de proveedores extranjeros las operaciones no estaban gravadas
con el IGV. Consecuentemente, el impuesto en estas operaciones tampoco afecta la
“capacidad contributiva” y “no confiscatoriedad” pues el hecho de adquirir el servicio
demuestra la capacidad adquisitiva del usuario tal como ocurre en otros servicios o
bienes afectos con este impuesto.

V. Conclusiones

a. La economia digital viene generando problemas jurisdiccién y recaudacién de
impuestos directos como el Impuesto a la Renta, e indirectos como el IVA o IGV
tal como se conoce en el Perti. En ese contexto, por los servicios prestados a través
de las plataformas digitales como Netflix, Spotify, Amazon Prime, YouTube
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Premium, YouTube TV, entre otros, asi como por los bienes adquiridos de
proveedores no domiciliados no se viene tributando en el pais donde se crea el
valor (pais de consumo).

Frente a ese contexto, la OCDE ha venido trabajando en propuestas tanto para el
Impuesto a la Renta como para el IVA. Para el primer caso viene trabajando en una
propuesta consensuada basada en el Pilar I y Pilar II. Para el caso del IVA ha
proporcionado una guia completa y detallada para el disefio legislativo, la
implementacion y operacion del IVA digital fundada en los estdndares y politicas
aceptadas internacionalmente y que se han implementado con éxito en otros
paises.

En nuestra legislacion la Ley del IGV y la Ley del Impuesto a la Renta s6lo alcanzan
a la prestacion de servicios digitales para operaciones B2B. No estdn gravadas las
operaciones B2C, es decir en las operaciones en las cuales el prestador del servicio
es un no domiciliado y el usuario es una persona natural que no genera renta de
tercera categoria o no es habitual.

Ante este escenario, recientemente se ha publicado el Decreto Legislativo 1623, que
modifica la Ley de IGV que a partir de diciembre de 2024 permitira el cobro del
IGV por la utilizacién de servicios digitales e importacion de bienes intangibles a
través de internet. En nuestra opinion, esta ley resuelve problemas impositivos, asi
como de recaudacién, pues consideramos que antes de la publicacién de esta ley
los servicios B2C no estaban gravados con el IGV. Esta norma recoge los
mecanismos propuestos por la OCDE para afrontar el problema en la recaudacién
del IVA o IGV (como es conocido en nuestra legislacion) en las operaciones
transfronterizas B2C en el marco de la economia digital. Esta entidad ha
presentado dos opciones, una de exigir al consumidor final que determine y pague
el impuesto en su pais; y, la otra consiste en obligar al proveedor no domiciliado a
registrarse, cobrar y pagar el IVA en lajurisdiccion donde se ubique el consumidor,
estableciendo alternativas en caso de que este incumpla con la obligacién.

Entonces, la nueva norma dispone que las personas naturales que no realicen
actividad empresarial serdn contribuyentes del IGV cuando utilicen en el pais
servicios digitales o importen bienes intangibles a través de internet prestados o
adquiridos de sujetos no domiciliados, sin requerir la habitualidad en la
realizacion de dichas operaciones. Para estos efectos se establece un nuevo criterio
para considerar que se emplean o consumen en el pais, dichos bienes o servicios
digitales, esto es en funcién a la “residencia habitual” que se determina en funcién
a la direccion IP, cédigo SIM, pagos utilizando tarjetas de crédito o débito u otros
soportes para el uso de dinero electrénico, domicilio declarado ante el proveedor,
entre otros.

Se ha optado por un mecanismo de retencién o percepcion del IGV, segtn el cual
el sujeto no domiciliado es el obligado a inscribirse en el RUC, declarar y pagar el
IGV desde el exterior a la SUNAT, pero no en calidad de contribuyente, sino como
responsable (como agentes de retenciéon o percepcion). Para garantizar la
recaudacion, se ha previsto que ante el incumplimiento del proveedor no
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domiciliado, sea el intermediario en el pago (entidades financieras) quien en
calidad de agente de retencién o percepcién declare y pague el impuesto.

Al igual que en el IGV nuestro legislador también deberia plantear una solucién
para los problemas de la pérdida de recaudaciéon en el Impuesto a la Renta, toda
vez que las grandes empresas de servicios digitales generan rentas en el pais por
el consumo de sus productos sin que paguen este impuesto a pesar de las grandes
ganancias que generan en el pais sin presencia fisica. Esperar a que la OCDE
implemente sus propuestas no parece ser la soluciéon porque hasta la fecha los
intentos han sido infructuosos, sobre todo cuando no existe un consenso con el
pais donde residen muchas de las grandes empresas digitales que tienen presencia
significativa en el pais.
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Cambio de criterio de la SUNAT respecto a la enajenacion indirecta de acciones en el
marco del CDI Perti-Chile

I. Introduccion

En diciembre del afio 2023, la SUNAT emiti6 el Informe 000117-2023-
SUNAT/7T0000!, mediante el cual deja sin efecto el Informe 001-2021-
SUNAT/7T00002 de fecha 31 de enero del 2021 con el propésito de emitir un nuevo
criterio respecto del tratamiento de la ganancia de capital generada por un sujeto
residente en Chile por la enajenacién indirecta de acciones de una sociedad
peruana en el marco del Convenio para evitar la doble imposiciéon Pera-Chile. Lo
preocupante de este cambio de criterio es que se ha pasado de una situacién en la
que la venta indirecta de acciones peruanas, realizada por sujetos residentes en
Chile, no estaban sujetas a gravamen en el Perti a un escenario actual en que tales
operaciones estan sujetas al pago del Impuesto a la Renta en el Peru.

Concretamente, la SUNAT analiza la venta indirecta de acciones de una sociedad
peruana realizada por un sujeto residente en Chile, mediante la transferencia de
acciones de una sociedad chilena. Bajo este contexto, lo que busca el presente
articulo es analizar este cambio de criterio de cara a identificar las consecuencias
sobre los contribuyentes y a evidenciar que esto no ha hecho més que generar un
panorama de inseguridad juridica y de falta de predictibilidad.

II. Tratamiento de la enajenacion indirecta de acciones en la legislacion local

Los criterios jurisdiccionales para determinar la aplicacién del Impuesto a la Renta
en el Pera son la “residencia” (domicilio) del contribuyente y la “fuente” de la
renta. Bajo estos criterios, los sujetos no residentes sélo tributan por sus rentas de
fuente peruana.

Desde el 2011, para fines del Impuesto a la Renta, se consideran “rentas de fuente
peruana” a las obtenidas por la enajenacion indirecta de acciones de sociedades
peruanas, las mismas que se encuentran sujetas a una tasa impositiva de retenciéon
de 30%. En otras palabras, desde dicha fecha se cre6 un nuevo supuesto de rentas
de fuente peruana (nuevo criterio de vinculacién que gatilla la aplicaciéon del
Impuesto a la Renta) toda vez que con anterioridad sélo se encontraba gravada la
venta directa de acciones de sociedades peruanas.

¢Cuando se configura una enajenacion indirecta de acciones? Conforme al articulo
10 de la Ley del Impuesto a la Renta, se produce una enajenacion indirecta cuando
se enajenan acciones de una persona juridica no domiciliada que, a su vez, es
propietaria -en forma directa o indirecta- de acciones de una o més personas
juridicas domiciliadas, siempre que:

1 Informe 000117-2023-SUNAT/7T0000 de fecha 28 de diciembre de 2023, emitido por la SUNAT.
2 Informe 001-2021-SUNAT/7T0000 de fecha 31 de enero de 2021, emitido por la SUNAT.
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a.  Test del 50%: En cualquiera de los 12 meses anteriores a la enajenacion, el
valor de mercado de las acciones peruanas equivalga al 50% o més del valor
de mercado de todas las acciones de la persona juridica no domiciliada; y,

b.  Test de vinculacién: En un periodo cualquiera de 12 meses, el enajenante y
sus partes vinculadas transfieran mediante una o varias operaciones
simultdneas o sucesivas, acciones que representen el 10% o mas del capital
de la persona juridica no domiciliada.

También se configura una enajenacién indirecta (supuesto independiente
incorporado mediante el Decreto Legislativo 1424, publicado el 13 de setiembre de
20183%) cuando el importe total de las acciones peruanas enajenadas que se realice
en un periodo cualquiera de 12 meses, sea igual o mayor a 40 000 Unidades
Impositivas Tributarias.

Con estas reglas en mente, en el escenario en que un sujeto residente en Chile
enajene de manera indirecta acciones de una sociedad peruana, mediante la
transferencia de acciones de una sociedad chilena (escenario analizado por la
SUNAT) se trataria de una operacién sujeta a imposicion en el Pert, en la medida
que se cumplan (i) concurrentemente los test del 50% y el test de vinculacién o (ii)
el supuesto independiente.

Imaginando que la referida operacion califique como una enajenacién indirecta de
acciones, la misma estara sujeta a gravamen en el Pera. Sin embargo, al intervenir
en la operacion un sujeto residente en Chile (sujeto enajenante) que obtiene
ganancias de capital producto de la transferencia indirecta de acciones emitidas
por una sociedad situada en el Perti y teniendo ambos paises potestades tributarias
para gravar dichas rentas, corresponde revisar el Convenio suscrito por ambos
paises a fin de evitar la doble imposicién, aspecto que pasaremos a desarrollar en
el acapite siguiente.

III. Tratamiento de la enajenacion indirecta de acciones en el convenio para
evitar la doble imposicion Pert-Chile

El 8 de junio de 2001, Pert y Chile suscribieron un Convenio para evitar la doble
imposicion, el mismo que luego de la correspondiente aprobacion y ratificacion,
entr6 en vigor el 1 de enero de 2004.

En general, el citado Convenio (asi como los demés convenios suscritos por el
Pert1) fue negociado tomando como base al Modelo de Convenio Tributario sobre
la Renta y sobre el Patrimonio (en adelante, Modelo OCDE). A la fecha de
suscripcion del CDI Perta-Chile se encontraba vigente el Modelo OCDE del afio
20004.

Decreto Legislativo 1424. (2018, 13 de setiembre). Congreso de la Reptblica.
4 Modelo OCDE, version del afio 2000.
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Es importante notar que el Modelo OCDE -hasta en su tltima version actualizada,
2017- no contempla una regla especifica para la enajenacién indirecta de acciones.
Lo que contempla es una la regla de distribucién de potestades para las ganancias
de capital generadas por la enajenacion de acciones de una sociedad cuyo valor
derive en 50% o mas del valor de mercado, directa o indirectamente, de bienes
inmuebles (parrafo 4 del articulo 13 del Modelo OCDE, version del 20175).

Ahora bien, en el Convenio para evitar la doble imposicién Pert-Chile, el articulo
13 establece reglas de potestad tributaria para las ganancias de capital. Los
péarrafos 4 y 5 de dicho articulo disponen lo siguiente:

Articulo 13

GANANCIAS DE CAPITAL

[.]

4. Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga por la
enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital de una
sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en el
otro Estado Contratante pueden someterse a imposiciéon en ese otro Estado
Contratante.

5. Las ganancias derivadas de la enajenacién de cualquier otro bien distinto
de los mencionados en los pérrafos anteriores solo pueden someterse a
imposicion en el Estado Contratante en que resida el enajenante.

Como se aprecia, el parrafo 4 establece la regla de potestad tributaria compartida
(es decir, tanto Chile como Perd tienen la potestad de gravar las rentas generadas)
para el caso de la enajenacion de titulos y otros derechos representativos del capital
de una sociedad (que justamente comprende a las acciones). El texto de este
parrafo no hace mencién expresa a la enajenacién indirecta de acciones.

Por su parte, el parrafo 5 dispone para las ganancias derivadas de la enajenacién
de cualquier otro bien distinto a los mencionados en los parrafos anteriores
(operaciones no comprendidas bajo las reglas dispuestas en los parrafos
anteriores), la regla de potestad tributaria exclusiva. Asi, las rentas que se generen
Unicamente se someterdn a imposicion en el Estado Contratante en el que resida el
enajenante.

Alo largo de los afios, la posicién tributaria predominante en el mercado ha sido
la de sostener que la ganancia de capital generada por este tipo de operaciones no
se encuentra comprendida dentro del parrafo 4 toda vez que el texto del mismo no
hace mencion expresa a la enajenacién indirecta de acciones y se refiere a la
transferencia directa de acciones (p.ej. un sujeto residente en un Estado

5 Modelo OCDE, version del afio 2017.
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Contratante -Chile- transfiere acciones de una sociedad situada en el otro Estado
Contratante -Pera-).

Por el contrario, resulta aplicable el parrafo 5 en la medida que este se refiere a las
ganancias derivadas de la enajenacién de cualquier otro bien distinto de los
mencionados en los parrafos anteriores, como es el caso de la enajenacién indirecta
analizada en dénde un sujeto residente un Estado Contratante -Chile- transfiere
acciones de una sociedad situada en el mismo Estado Contratante -Chile-que
cuenta con una subsidiaria en el Pera. Esta posicién fue compartida por la SUNAT
mediante el Informe 001-2021-SUNAT/7T0000¢ (criterio avalado por el Ministerio
de Economia y Finanzas) el mismo que en la seccién siguiente detallaremos.

IV. Anilisis de la posiciéon de la SUNAT sobre la enajenacién indirecta de
acciones bajo el convenio para evitar la doble imposicién suscrito entre
Pera y Chile

i. Primer criterio: Informe 001-2021-SUNAT/7T0000

Mediante este Informe (de fecha 31 de enero de 2021) la SUNAT determiné que la
ganancia de capital obtenida por un sujeto residente en Chile por la enajenacién
indirecta de acciones de una sociedad peruana tnicamente podia someterse a
imposicion en Chile en aplicacién del pérrafo 5 del articulo 13 del Convenio, no
estando, por tanto, sujetas a gravamen en Perd.

¢Cual es la operacién analizada por la SUNAT en este Informe? La SUNAT acota
su analisis a la venta indirecta de acciones de una sociedad peruana realizada por
un sujeto residente en Chile, mediante la transferencia de acciones de una sociedad
chilena.

¢Cual fue el sustento de dicho criterio? La SUNAT justificé dicho criterio en la
opinién técnica contenida en el Informe 059-2020-EF/61.04 emitido por la
Direcciéon General de Politica de Ingresos Publicos del Ministerio de Economia y
Finanzas’. Tan es asi que la SUNAT acoge en su integridad la linea de anélisis del
Ministerio y hace suya la conclusion emitida por este organismo, la misma que se
detalla a continuacién.

El Ministerio sefiala que el articulo 13 del Convenio para evitar la doble imposicién
Pera-Chile establece las reglas de distribuciéon de potestades tributarias aplicables
a las ganancias de capital obtenidas por un residente de uno de los Estados
Contratantes. Ahade que en los parrafos 1 al 4 del mencionado articulo se disponen
diversos supuestos especificos de ganancias de capital, mientras que el parrafo 5
establece que las ganancias derivadas de la enajenaciéon de cualquier otro bien

6 Informe 001-2021-SUNAT/7T0000 de fecha 31 de enero de 2021, emitido por la SUNAT.

7 Informe 059-2020-EF/61.04 de fecha 28 de diciembre de 2020 emitido por la Direccién General de
Politica de Ingresos Publicos del Ministerio de Economia y Finanzas al que se tuvo acceso
mediante una solicitud de acceso a la informacién publica.
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distinto de los mencionados en los parrafos anteriores s6lo pueden someterse a
imposicion en el Estado Contratante en que resida el enajenante.

Precisa el Ministerio que, si bien el parrafo 4 establece una regla de distribucién de
potestades tributarias para las ganancias de capital obtenidas por la enajenaciéon
de acciones, ésta solo es aplicable a las ganancias de capital que obtiene un
residente de un Estado Contratante por la enajenacion de titulos u otros derechos
representativos del capital de una sociedad situada en el otro Estado Contratante,
situaciéon que no se verifica en la operacion analizada, toda vez que las acciones
que se transfieren corresponden a una sociedad residente en Chile y el enajenante
es también residente de dicho Estado.

Por tal motivo, el Ministerio concluye que dado que la operaciéon analizada
involucra la enajenaciéon de bienes distintos a los previstos en el parrafo 4 del
articulo 13 del Convenio por tratarse de acciones de una sociedad que es residente
del mismo estado del que es residente el enajenante, corresponde aplicar la
clausula residual del parrafo 5 del articulo 13. En consecuencia, las ganancias de
capital obtenidas por un residente de Chile por la enajenacién de acciones de una
sociedad residente en Chile tinicamente pueden someterse a imposiciéon en dicho
Estado aun cuando involucren la enajenacién indirecta de acciones de una
sociedad peruana.

ii. Cambio de criterio: Informe 000117-2023-SUNAT/7T0000

Dos afios mas tarde la SUNAT cambia de posiciéon. Mediante Informe 000117-
2023-SUNAT/7T00008 de fecha 28 de diciembre de 2023, la SUNAT revalta el
criterio contenido en el Informe anterior y cambia de criterio al establecer que la
citada operacién se rige por el articulo 21 del referido Convenio el mismo que
establece potestad tributaria compartida, segtin explicamos a continuacién.

La SUNAT concluye que la ganancia de capital generada por un sujeto residente
en Chile con motivo de la enajenacion indirecta de acciones de una sociedad
peruana puede someterse a imposiciéon en Pert, en aplicacion del articulo 21 del
Convenio para evitar la doble imposicion Pera-Chile. Por tal motivo, deja sin
efecto el Informe 001-2021-SUNAT /7T0000.

¢Qué regla dispone el articulo 21 del mencionado Convenio?1¢ E]l articulo 21
referido a “Otras Rentas” establece una regla de tributacién compartida entre el
pais de residencia y el pais de la fuente. Por tal motivo, tanto el pais de residencia
como el pais de la fuente pueden ejercer sus respectivas facultades de imposicion.

8 Informe 000117-2023-SUNAT/7T0000 de fecha 28 de diciembre de 2023, emitido por la SUNAT.

9 Informe 001-2021-SUNAT/7T0000 de fecha 31 de enero de 2021, emitido por la SUNAT.

10" El articulo 21 del Convenio dispone lo siguiente:
“Las rentas de un residente de un Estado Contratante no mencionadas en los Articulos anteriores del
presente Convenio y que provengan del otro Estado Contratante, también pueden someterse a imposicion
en ese otro Estado Contratante”.
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En aplicacién de esta regla, tanto Chile (pais de residencia) como Pert (pais de la
fuente, en la medida que es donde domicilia la sociedad peruana cuyas acciones
han sido transferidas de manera indirecta) tienen la potestad tributaria para gravar
las ganancias generadas. Como se aprecia, se trata pues de cambio de criterio con
gran impacto en la medida que pasamos de un escenario en que las rentas
generadas por estas operaciones no estaban sujetas a gravada en el Pert (por tanto,
no se debia pagar Impuesto a la Renta) a un escenario en que el fisco exigira el
pago de dicho impuesto al tratarse de rentas sujetas a gravamen en el pais.

Antes de seguir con las consecuencias de este cambio de criterio en los
contribuyentes, es preciso detallar los argumentos bajos los cuales la SUNAT
soporta dicho cambio. Los argumentos que presenta son los siguientes:

a.  El pérrafo 4 del articulo 13 del Convenio para evitar la doble imposicién
Pera-Chile s6lo comprende la enajenacion directa de acciones, en la medida
que los términos “bien” y “situadas” (términos utilizados en el referido
parrafo 4) no pueden ser ampliados a casos extraordinarios o no comunes de
enajenacion (como es el caso de la enajenacion indirecta) sino a casos
comunes, regulares o corrientes (como es el caso de la enajenacién directa).

b.  Circunstancias de la celebraciéon de un Convenio para evitar la doble
imposicion como medio de interpretaciéon complementario: El Convenio
para evitar la doble imposicién Pera-Chile fue suscrito el 8 de junio de 2001,
fecha en la que ni la legislacion tributaria peruana ni la chilena regulaban la
enajenacion indirecta de acciones. Sobre la base de ello, la SUNAT indica que
esto corroboraria la interpretacion respecto a que, si a nivel fiscal, no se
encontraba regulada esta operacion, en las negociaciones del referido
Convenio no pudo haberse contemplado ello en el pérrafo 4 del articulo 13.

c.  Laliteralidad del parrafo 5 del articulo 13 del Convenio para evitar la doble
imposicion Pera-Chile no soporta incluir a “otras acciones”. El tratamiento
de las ganancias de capital derivadas de acciones se agota en el parrafo 4 del
articulo 13, toda vez que el parrafo 5 se refiere a “otros bienes” en dénde el
término “bien” debe ser entendido en su sentido corriente, no pudiendo por
tanto incluir subtipos o subclases de bienes cuyo tratamiento estd bajo los
parrafos anteriores.

d.  En la practica negociadora se ha mantenido la tendencia de regular en la
clausula residual bienes distintos a las acciones. La SUNAT concluye -sobre
la base de la practica negociadora - que la enajenacién indirecta de acciones
no esta comprendida bajo el parrafo 5 del articulo 13 (clausula residual) del
Convenio para evitar la doble imposiciéon Perta-Chile.

La SUNAT advierte ademas que de acuerdo con la reciente practica
negociadora la enajenacion indirecta de acciones es incluida de manera
expresa en el articulo 13 de los convenios con la regla de potestad tributaria
compartida (tal es el caso de los Convenios para evitar la doble imposicion
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suscritos con Japén, Corea y Suiza) debido a que, a la fecha de negociacion
de dichos convenios, los estados suscriptores ya habian incluido en su
legislacién nacional a la enajenacién indirecta de acciones. Sin perjuicio de
ello, y de manera contradictoria, la SUNAT sefiala que la reciente practica
negociadora no puede sustentar el contenido de los convenios suscritos con
anterioridad (tal es el caso del Convenio para evitar la doble imposicion
Pera-Chile) en la medida que ha sido negociados en realidades y contextos
diferentes.

Habiendo descrito los argumentos desarrollados por la SUNAT, corresponde
ahora formular los siguientes comentarios e interrogantes que surgen tras su
lectura.

En primer lugar, este nuevo informe de la SUNAT no cuenta con una opinién
técnica del Ministerio de Economia y Finanzas. Este es un aspecto que llama la
atencion toda vez que el primer criterio contenido en el Informe 001-2021-
SUNAT/7T00001! se soporta en la opinidon técnica de la Direccion General de
Politica de Ingresos Publicos del Ministerio de Economia y Finanzas.

Por ello, el primer cuestionamiento que surge es ;Por qué el Informe 000117-2023-
SUNAT/7T000012 no se encuentra avalado con la opinién técnica de dicho
Ministerio?

Cabe resaltar aqui que, mediante Decreto Ley 258831% se autoriz6 al Ministro de
Economia y Finanzas, en representacion del Gobierno Peruano, a negociar y
suscribir convenios bilaterales para evitar la doble imposicién y prevenir la
evasion tributaria, siendo especificamente la Direccion General de Politica de
Ingresos Publicos, cuyos miembros han venido siendo designados por el
ministerio para llevar a cabo tales negociaciones. En ese sentido, era pertinente y
necesario que la SUNAT -para efectos de este cambio de criterio- formule
previamente la consulta con el Ministerio y asi obtener una opinién técnica, esto
considerando su calidad de autoridad competente para llevar a cabo las
negociaciones de los convenios.

En segundo lugar, pese a que la SUNAT ha emitido un nuevo criterio de manera
auténoma y sin el respaldo técnico del Ministerio de Economia y Finanzas (y
encima contradiciendo la opinién técnica previamente emitida por este
organismo) en el desarrollo de su analisis se remite a una opiniéon de este mismo
Ministerio, lo cual es contradictorio. Especificamente, en el desarrollo del
argumento de los medios de interpretacion complementarios de los convenios, la
SUNAT se remite al Informe 326-2018-EF /61.0114, emitido por la Direccién General
de Politica de Ingresos Publicos del Ministerio de Economia y Finanzas, para

11 Idem.

12 Informe 000117-2023-SUNAT/7T0000 de fecha 28 de diciembre de 2023, emitido por la SUNAT.

13 Decreto Ley 25883. (1992, 26 de noviembre). Congreso de la Reptblica.

14 Informe 326-2018-EF/61.01 de fecha 05 de octubre de 2018, emitido por el Ministerio de Economia
y Finanzas.
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establecer que no corresponde considerar el Modelo OCDE del afio 20005 como
medio complementario de interpretacion del articulo 13 del Convenio para evitar
la doble imposicién Pera-Chile.

En tercer lugar, la SUNAT utiliza como argumento la definicién de los términos
“bien”, “situado” y “otros bienes”. Al respecto, sefiala que no hay disposicién
alguna (ni en la legislacién nacional ni en el texto del Convenio) que defina de
manera especifica dichos términos, por lo que, conforme a una interpretacion de
buena fe (sin indicar en qué soporta esta interpretacion), los mismos que deben ser
interpretados en su sentido corriente, es decir, algo comdn, regular o no
extraordinario. Sobre la base de tal definicién, concluye que la enajenacion
indirecta de acciones no esta comprendida ni el parrafo 4 ni en el parrafo 5 del
articulo 13.

De ello surge la siguiente interrogante: ;Cuél es la justificacion de la SUNAT para
sefialar que lo comn o lo regular es una enajenacion directa de acciones y que la
enajenacion indirecta responde a un evento extraordinario?

Somos de la opinién que no existe justificacion para ello, puesto que en ambos
casos estamos ante el mismo tipo de bien (accién) y el mismo acto (enajenacion).
Lo distinto es la forma en cémo las acciones de la sociedad peruana terminan
siendo transferidas al adquirente. En efecto, tales acciones pueden ser transferidas
de manera directa o indirecta, lo que dependera de diversos factores tales como la
estructura accionarial del grupo, de las razones econémicas de la operacion o de la
inversion que se desee llevar a cabo, entre otros.

Sin perjuicio de la forma que opte el contribuyente para ejecutar la transferencia
de las acciones (directa o indirecta), ello no hace que una de estas formas (i.e.
directa) tenga la calificacion de comun y corriente, mientras que la otra (i.e.
indirecta) se le atribuya una calificacion de extraordinaria. Mas atin si en ninguna
parte del informe, la SUNAT desarrolla los motivos por los cuales las
enajenaciones indirectas de acciones de sociedades peruanas califican como
situaciones extraordinarias.

En cuarto lugar, la SUNAT utiliza como uno de sus argumentos las tendencias en
la préctica negociadora de los convenios para evitar la doble imposicién, sin
embargo, dichos argumentos presentan contradicciones. Tal y como se mencioné
en los parrafos previos, la autoridad competente para llevar a cabo las
negociaciones y la suscripcién de estos convenios es el Ministerio de Economia y
Finanzas (siendo los miembros designados de la Direccién General de Politica de
Ingresos Publicos los que llevan a cabo tales negociaciones). Siendo ello asi, ;Cémo
la SUNAT puede hacer énfasis en la practica negociadora y pretender soportarse
en las altimas tendencias si ella no lleva a cabo las referidas negociaciones?

15 Modelo OCDE, version del afio 2000.
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Otro aspecto contradictorio es que, por un lado, la SUNAT formula conclusiones
sobre la base de la tendencia de la practica negociadora (i.e. que la enajenacién
indirecta de acciones no estd comprendida en el péarrafo 5 del articulo 13 del
convenio para evitar la doble imposicion Pera Chile) y, por otro lado, advierte que
la l6gica de la reciente practica negociadora de un convenio no puede sustentar el
contenido de convenios suscritos con anterioridad debido a que los convenios son
negociados en realidades y contextos diferentes. Concretamente, la SUNAT sefiala
que el sentido de la cladusula residual del parrafo 5 del articulo 13 del Convenio
para evitar la doble imposicién Pert-Chile no puede interpretarse tomando como
elemento de andlisis las cldusulas residuales de los convenios firmados con
Portugal, Japon, Corea y Suiza (pérrafo 6 del articulo 13 de los citados convenios).
Esto debido a que a la fecha de negociacién de estos convenios se encontraba
regulada en estos paises la enajenacion indirecta, situacion distinta al caso del
Convenio con Chile. Entonces, si esto taltimo es asi nos preguntamos ;Por qué la
SUNAT utiliza el argumento de la practica negociadora para soportar su posiciéon
si justamente el convenio Perti y Chile fue suscrito con anterioridad a los convenios
de Portugal, Jap6n, Corea y Suiza?

En quinto lugar, llama la atencién que la SUNAT pretenda sostener que las rentas
derivadas de este tipo de operaciones califican bajo la categoria de otras rentas del
articulo 21 del Convenio para evitar la doble imposicién Pera-Chile. Los
comentarios al articulo 21 del Modelo OCDE (version del afio 20001¢) sefialan que
este articulo establece una regla general aplicable a las rentas no tratadas en los
articulos precedentes del convenio. Afiaden que las rentas consideradas son no
s6lo las pertenecientes a categorias que no se contemplan expresamente, sino
también las derivadas de fuentes no mencionadas expresamente. En el caso
concreto, no estamos ante ninguno de los dos casos, estamos ante rentas que
técnicamente califican como ganancias de capital y por tanto (en linea con la
opinién técnica del Ministerio de Economia y Finanzas), estdin comprendidas bajo
el articulo 13 del convenio que expresamente regula las ganancias de capital, y no
en el articulo 21, tal y como pretende sostener la SUNAT. Por ello, la interrogante
es jPor qué la SUNAT considera a estas ganancias como “Otras rentas”?

Es de notar que tal calificaciéon (bajo la categoria de ganancias de capital del
articulo 13 del convenio) ha sido compartida también por la administracion
chilena. En efecto, en febrero del 2024, mediante Oficio Ordinario 373, el Servicio
de Impuestos Internos de Chile!” se pronuncié respecto a la venta indirecta de
acciones de una sociedad peruana y la aplicacion del Convenio para evitar la doble
imposicion Pera-Chile. Contrariamente a lo formulado por la SUNAT (aplicacion
del articulo 21 - “Otras rentas”), la administracién chilena concluye que a las rentas
derivadas de la transferencia de acciones (ya sea directa o indirecta) les aplica el
articulo 13 del Convenio referido a las ganancias de capital. La conclusién de la

16 Jdem.
17 Oficio Ordinario 373 de fecha 15 de febrero de 2024 emitido por el Servicios de Impuestos Internos
de Chile.
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administracion chilena respecto de la aplicacion del articulo 13 es técnicamente
correcto.

No obstante, es de resaltar que, si bien el Servicio de Impuestos Internos de Chile
y el Ministerio de Economia y Finanzas coinciden en la aplicacién del articulo 13
referido a ganancias de capital, existe una diferencia respecto a la aplicacion de la
regla especifica de dicho articulo. Como ya hemos mencionado anteriormente, el
Ministerio de Economia y Finanzas sostiene la aplicacion del parrafo 5 del articulo
13 que dispone la regla de tributacion exclusiva; mientras que la administracién
chilena se ha decantado por la aplicacion del parrafo 4 del articulo 13 que dispone
una regla de tributacién compartida. Asi, el Servicios de Impuestos Internos de
Chile concluye que las ganancias de capital que obtenga un sujeto residente en
Chile por la enajenacion directa o indirecta de acciones de una sociedad peruana,
se pueden gravar en Chile y en Pert sin limitacién alguna.

V. Reflexion final

Lo expuesto anteriormente, no hace méas que contribuir a generar un panorama de
inseguridad juridica y evidenciar una falta de predictibilidad en los criterios
emitidos por la SUNAT. Como contribuyente se busca cumplir con las
obligaciones tributarias que correspondan de cara a no exponerse a contingencias
tributarias futuras en el marco de potenciales fiscalizaciones. En esa linea, los
criterios que emiten la SUNAT constituyen -en la mayoria de las ocasiones- el
soporte del que se sirve el contribuyente para saber que el tratamiento tributario
aplicado en determinada operacion no va a ser objeto de cuestionamiento por la
SUNAT en futuras fiscalizaciones.

Sin embargo, bajo este contexto, la SUNAT exigira el pago del impuesto por estas
operaciones respecto de los periodos no prescritos. Notar aqui que la sociedad
peruana cuyas acciones han sido materia de enajenacién indirecta son las
responsables solidarias por el impuesto no pagado al fisco. Finalmente, respecto a
la determinacién del impuesto a pagar, los sujetos no domiciliados tienen la
obligacion de realizar un trdmite de certificacion de capital invertido ante la
SUNAT a efectos de deducir el costo computable de las acciones lo que debe
realizarse antes de recibir el pago, caso contrario el costo computable es cero,
debiendo tributarse sobre el 100% del valor de mercado de las acciones. Es claro
que los sujetos residentes en Chile que ejecutaron transferencias indirectas de
acciones de sociedades peruanas no realizaron tramite alguno de certificacion de
capital invertido, en la medida que bajo el primer criterio de la SUNAT estés
operaciones no estaban gravadas en el Pert. Como se aprecia las consecuencias
negativas son diversas. Esperamos que este no sea el dltimo capitulo sobre este
tema y se logre adoptar una posicion consensuada (a nivel Pert y Chile) que no
genere impactos negativos en los contribuyentes, especialmente.
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Introduccion

En las dltimas décadas hemos verificado un incremento significativo de la
conflictividad en materia tributaria, siendo este un problema que genera un
conjunto de consecuencias y efectos perjudiciales no sélo para los actores
directamente involucrados, sino para todo el sistema tributario e incluso para
nuestra economia.

En efecto, la alta conflictividad no supone solamente un desgaste de recursos para
los contribuyentes y el Estado ocasionados por el largo tiempo que se mantienen
activas las disputas (gastos por la defensa legal, presupuestos de los 6rganos
resolutores, tasas judiciales, etc.); sino que, mientras no se cuente con certeza
respecto a la definicién de una determinada controversia, se afecta la seguridad
juridica y se postergan decisiones en los negocios, generando igualmente
sobrecostos colaterales e ineficiencias de gestion, que terminan desincentivando la
inversion y el crecimiento econémico.

En cierta medida, esta alta conflictividad también representa un importante
perjuicio para el Estado, pues si subyacen a la disputa deudas correctamente
giradas, la demora en resolver supondra un diferimiento en la obtenciéon de
recaudacion necesaria para financiar los gastos publicos.

Lamentablemente, el problema de la elevada conflictividad no viene siendo
adecuadamente atendido por el Estado, quien basicamente ha limitado sus
esfuerzos a un papel reactivo, destinando mayores recursos para incrementar las
salas del Tribunal Fiscal, asi como los juzgados y salas judiciales encargados de
resolver el creciente nimero de controversias.

Analizar el problema de la conflictividad en su debida extensién nos tomaria,
ciertamente, innumerables topicos y paginas. No es un fenémeno que pueda
reducirse a la conjetura de que los contribuyentes impugnan las acotaciones y
sanciones tributarias con el simple objetivo de diferir su pago (impugnaciones
inoficiosas), pues mayoritariamente recurren actuaciones que consideran no
arregladas a derecho.

En las siguientes lineas destacaremos varios aspectos que, hoy por hoy, pueden
explicar por qué desde un plano estructural nuestro sistema tributario muestra un
conjunto de elementos que alientan buena parte de esta creciente conflictividad, y
que deberian ocupar prioritariamente cualquier esfuerzo del Estado para combatir
el problema.

I. Persistente demora en la resoluciéon de las controversias

Si bien se siguen haciendo esfuerzos para reducir los tiempos de resolucién de los
conflictos tributarios -por ejemplo, a través de la creaciéon de nuevos juzgados y/o
salas-, en nuestra experiencia advertimos que, tanto a nivel del Tribunal Fiscal
como en las instancias judiciales, atin se observan dilaciones importantes para la
tramitacion y resolucién de tales controversias.
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Con el paso de los afios principalmente se ha podido controlar que tales demoras
no repercutan perniciosamente en el contribuyente, en lo que compete a los
intereses moratorios de la deuda en disputa. Y esto, pues ejercer el legitimo
derecho a recurrir un acto de determinacioén o sancién supone no sélo el derecho a
obtener un pronunciamiento acorde a derecho, sino también se resuelva la disputa
dentro de un plazo razonable.

Asi, encontramos que durante los afios 2007 a 2016 se incorporaron
progresivamente modificaciones en el articulo 33° del Cédigo Tributario?
estableciendo la regla de que el computo de intereses moratorios se suspendera
una vez vencidos los plazos maximos dispuestos para cada instancia del
procedimiento  contencioso administrativo  -reclamacién, apelacion y
cumplimiento-, estableciendo que durante tal suspension la deuda pase a
actualizarse en base al Indice de Precios al Consumidor; es decir, en torno a la
inflacion2.

Por otro lado, también hacia fines del afio 2016, se £ijo un limite a la suspensioén del
plazo de prescripcion que opera durante la tramitacion del procedimiento
contencioso tributario -penaltimo péarrafo del articulo 46° del Cédigo Tributario-,
sefialando que dicha suspension s6lo operara “por los plazos establecidos en el
presente Coédigo Tributario para resolver dichos recursos, reanudéndose el
computo del plazo de prescripcion a partir del dia siguiente del vencimiento del
plazo para resolver respectivo”s.

A partir de esta tltima regla, el Tribunal Fiscal viene cuidando que los expedientes
a su cargo no verifiquen dilaciones excesivas para su resolucion -al menos, excesos
no mayores a cuatro afios-, con el fin de evitar que por su propia demora llegue a
prescribir la facultad del administrador tributario de exigir el pago de la deuda.

Sin perjuicio de lo anterior, si nos ocupamos de los tiempos que concretamente y
en promedio toma actualmente la resolucién de controversias tributarias, hemos

1 Modificaciones incorporadas en el articulo 33° del Cédigo Tributario mediante el Decreto
Legislativo 981 (2007), la Ley 30230 (2014) y el Decreto Legislativo 1263 (2016).

2 Es preciso sefalar que la jurisprudencia se ha ocupado de sostener que esta regla de suspensién
debe aplicarse incluso en periodos en los que no se conté con una norma explicita y vigente, pues
lo contrario supondria vulnerar tanto el derecho de los recurrentes a un debido procedimiento
como el principio de razonabilidad [ver: Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los
Expedientes 04082-2012-PA/TC, 03525-2021-PA /TC, 04532-2013-PA /TC y 02051-2016-PA/TC, y
Sentencia de Casacion 6619-2021-Lima.]. Incluso, se ha previsto que tal suspensién aplique
igualmente durante la etapa judicial [Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente 03525-2021-PA/TC], sin perjuicio de la expresa referencia en contrario contenida en
el altimo pérrafo del articulo 33° del Cédigo Tributario [“la suspension de intereses no es aplicable
durante la tramitacion de la demanda contencioso-administrativa”).

3 Modificacién dispuesta por el Decreto Legislativo 1311, vigente desde el 31 de diciembre de 2016.
Cabe precisar que mediante una reciente interpretacién contenida en la Resolucion del Tribunal
Fiscal 00549-Q-2024, que ha sido emitida con caricter de jurisprudencia de observancia
obligatoria, dicho érgano sostiene que, en tanto la regla indicada estd contenida dentro del
pendltimo pérrafo del articulo 46° del Cédigo Tributario, su aplicacién se circunscribiria
necesaria y tnicamente al caso de expedientes donde se declare la nulidad de los actos
administrativos o del procedimiento llevado a cabo para su emisién; tesis que resultaria, desde
nuestra perspectiva, muy discutible.
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podido advertir que si bien durante la etapa administrativa la SUNAT resuelve los
recursos de reclamacion (primera instancia) dentro del plazo maximo de nueve (9)
meses que prevé el articulo 142 del Cédigo Tributario; el Tribunal Fiscal viene
tomando entre afio y medio a tres afios para pronunciarse sobre los recursos de
apelacion (segunda instancia)*, excediendo asi el plazo méximo de doce (12) meses
tijado para tal instancia en el articulo 150 del Cédigo Tributario.>

Y trasladandonos a la sede judicial, el promedio que toma conseguir un
pronunciamiento en primera y segunda instancia judicial, asi como en la etapa
casatoria, es de entre uno a dos afios por cada etapa, lo que depende también en
gran medida de la complejidad del caso y/o la particular carga procesal del
juzgado o sala de turno.¢

En linea con todo lo anterior tenemos que, en términos generales, la controversia
tributaria puede tomar un promedio de diez (10) afios desde su inicio hasta la
obtenciéon de un pronunciamiento judicial definitivo y con cardcter de cosa
juzgada.

Pero tengamos en consideracién que la controversia como tal surge luego de
concluir una previa fiscalizacién tributaria, la cual suele emprenderse afios
después de nacido y declarado el tributo -dentro del plazo de prescripciéon-. En
definitiva, tenemos que recién al transcurrir un aproximado de catorce (14) a
quince (15) afios desde que surge el tributo, podré tenerse certeza respecto a la
procedencia o no de un sobrevenido reparo vinculado a su liquidacién.

Y, en este marco, meditemos en relacion con este extenso intervalo de
incertidumbre. Mientras la controversia no se resuelve, la Administracion
Tributaria asumira que los efectos de su reparo deben repercutir igualmente en
posteriores ejercicios u obligaciones tributarias; por ejemplo, liquidando el efecto
del arrastre de saldos a favor, créditos o pérdidas, o incluso recalculando
posteriores pagos a cuenta del Impuesto a la Renta. Pero, no cabe duda que este
“efecto dominé” o “de cascada” estard igualmente sometido a la suerte de si
posteriormente se confirma, deja sin efecto o modifica el reparo que originé y
habilit6 estas consecuencias.

E igualmente, mientras no se tenga una definicién clara y definitiva sobre la
controversia, la Administraciéon Tributaria podria también optar por replicar
similares reparos en la determinacion de ejercicios posteriores, disponiendo asi de

4 Salvo que el contribuyente, en atencién a lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 150 del
Codigo Tributario, no haya solicitado en su escrito de apelacién el uso de la palabra, situacién en
la cual el Tribunal viene priorizando y dando resolucion célere al recurso

5 Referencialmente, la deuda actualmente comprometida en la etapa de apelacién ante el Tribunal
Fiscal asciende -segtin informacién de la SUNAT a octubre de 2024- a un monto aproximado de
S/ 26,000 millones. Ver: https://elperuano.pe/noticia/255327-mef-crea-nueva-sala-
especializada-en-el-tribunal-fiscal

Notese que, tratindose de deuda judicializada, ésta generalmente puede ser cobrada por la
SUNAT, pues hoy en dia la posibilidad de obtener una medida cautelar judicial que bloquee su
exigibilidad es, ciertamente, remota.
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importantes recursos, que representaran mdultiples acotaciones que el
contribuyente deberd igualmente recurrir, significAndole mayores recursos y
desgaste.

Imaginemos asi que, finalmente, luego de muchos afos el contribuyente logra un
pronunciamiento que revoca la acotacién del primer ejercicio y marca un derrotero
claro sobre la discusién. Aqui, tendremos que todo el esfuerzo desplegado por el
“efecto cascada” del propio reparo, asi como las eventuales acotaciones replicadas
por la SUNAT a posteriores periodos, habran resultado inoficiosas, sin perjuicio
de haber ocupado tiempo, recursos y desgaste en ambas partes que no podra
recuperarse.

Como puede notarse, la demora en la resolucién de los conflictos tributarios
perjudica considerablemente a los contribuyentes y a la propia Administracién
Tributaria, pues mantener latente y por largo tiempo una situaciéon de
incertidumbre sobre una determinacién y/o sancién genera ineludibles
ineficiencias econémicas y de gestion.

Bien dicta el dicho: “justicia que tarda, no es justicia”, lo que es precisamente
advertido por los efectos generados a partir de una demorada resolucién de las
controversias tributarias.

Y si bien esta constante y vigente demora en la resoluciéon de controversias podria
ser un efecto natural de la alta conflictividad, es claro que, segtin se ha relatado, su
verificacion se termina constituyendo en una causa adicional al problema, pues lo
agudiza y recrudece.

En base a lo anterior, es evidente que la creaciéon de nuevas Salas del Tribunal
Fiscal, o juzgados o salas judiciales, podria aliviar la carga procesal y hacer mas
célere la resolucion de controversias. Pero lo cierto es que hay otros motivos que
activamente abonan al problema de la conflictividad, que pasaremos a relatar
seguidamente.

II. Complejidad en la interpretacion y aplicacién de las normas tributarias

Sin duda, el crecimiento y desarrollo de las economias, la digitalizacién, asi como
la mayor interconexién y globalizacién han traido como correlato una sofisticacion
en las relaciones y operaciones comerciales y financieras. El derecho y la
tributacién no son ajenos a esta realidad, y vienen adaptandose para ser aplicados
en estos nuevos contextos.

Asi, a modo de ejemplo, nuestra legislacion ha venido incorporando nuevas
regulaciones para prever las consecuencias tributarias de estas nuevas situaciones
y relaciones (E.g.: normas sobre instrumentos financieros derivados, servicios
digitales, etc.). Se viene evidenciando también un mayor desarrollo en materia de
normas de precios de transferencia, ttiles para establecer el valor de mercado en
operaciones entre vinculados o a través de paraisos fiscales. Se estdn también
incorporando -aunque paulatinamente- mas Convenios para Evitar la Doble
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Imposicién celebrados por el Perti con otros paises, y se ha dotado igualmente a la
SUNAT de herramientas para combatir supuestos de elusién tributaria mediante
una norma general antielusiva.

Pero sin perjuicio de todo lo anterior, lamentablemente seguimos evidenciando
falencias muy elementales en la interpretacion y aplicacion de normas tributarias
por parte de la Administracion Tributaria, advirtiendo entre otros: (i) una
tendencia por privilegiar la aplicacién de normas reglamentarias o de inferior
jerarquia por sobre la Constitucion y las leyes; (ii) una propensioén a la extrema
literalidad en la lectura de las leyes y reglamentos, incluso cuando de tal lectura
resulte una regla arbitraria y atentatoria de principios de nuestro ordenamiento;
asi como, (iii) un desconocimiento de los métodos de interpretacion juridica que,
segtn lo dispone el primer péarrafo de la Norma VIII del Cédigo Tributario, deben
permitir un adecuado entendimiento y aplicacion de las disposiciones tributarias.

Este devenir normativo hace necesaria una constante -capacitacion vy
especializacion no sélo de los contribuyentes y sus asesores, sino también de la
Administracion Tributaria, a fin de que aplique adecuadamente las consecuencias
tributarias a las operaciones y estructuras que sean llevadas adelante por aquellos;
mas adn, cuando la SUNAT goza hoy de una facultad discrecional para perseguir
supuestos de elusion tributaria.

Y sobre esto ultimo, recordemos que ni bien se incorporé en los parrafos segundo
al quinto de la Norma XVI del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Tributario la
norma antielusiva general (NAG) en el afio 2012, el propio legislador meses
después estim6 conveniente suspender la aplicaciéon de esta norma por contener
conceptos juridicos indeterminados, pues al dotar a la SUNAT de una amplia
discrecionalidad, podia derivar en su aplicacién desmedida y arbitraria.

Si bien desde hace unos afios ya se cuenta con los pardmetros de forma y fondo
aprobados para la aplicacion adecuada de la NAG, existe atin una cierta resistencia
en la autoridad para ejercer plenamente tal facultad, aplicindola en muy contados
casos. También advertimos que muchas veces se justifican reparos bajo el manto
de una simulacion y/o cuestionando su causalidad, pero en buena cuenta se
cuestionan las operaciones por su presunto caracter elusivo, pero sin activar
propiamente la NAG.

En suma, la propia SUNAT no realiza los esfuerzos adecuados para combatir
adecuada y acertadamente situaciones que considera elusivas bajo las normas
dictaminadas para dicho propésito.

Asi, notamos una pendiente tarea de perfeccionar el entendimiento y aplicacién
de la normativa tributaria en nuestro ordenamiento, objetivo para el cual también
podran ser de utilidad distintos mecanismos que mencionaremos en los parrafos
siguientes.
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III. Excesivo estandar probatorio exigido a los contribuyentes

El articulo 62° del Cédigo Tributario establece que la SUNAT es discrecional para
determinar, entre otros temas, a qué contribuyentes y sobre qué aspectos recaeran
sus diferentes acciones de control, tales como fiscalizaciones, verificaciones,
control del cumplimiento de obligaciones, etc.

Y ya en el marco de este tipo de acciones de control, advertimos en los tltimos
afios una tendencia clara a requerir informacién muy profusa y notoriamente
excesiva a los contribuyentes para demostrar la realidad de sus operaciones con
incidencia tributaria. Asi, de no satisfacerse estos pedidos desmedidos para
generar conviccion en el recaudador, se desconoce los efectos de tales operaciones
al calificarlas como no fehacientes.”

Pero mas allé del excesivo nivel probatorio demandado por la SUNAT, advertimos
también actuaciones muy cuestionables del ejercicio de su discrecionalidad en lo
concerniente a la valoraciéon de las pruebas, tales como: (i) una preferencia por
evaluar segmentada e independientemente cada prueba aportada; (ii) requerir
puntuales pruebas o documentos como condicion para acreditar la realidad de una
determinada operacion (desconociendo todos los otros elementos aportados); asi
como, (iii) una reiterada postura de que la Administraciéon Tributaria no se
encontraria obligada a realizar cruces de informacién para verificar la fehaciencia
de las operaciones declaradas.

Sin perjuicio de esta preocupante tendencia, la jurisprudencia se ha ocupado en
cierta medida a reconducir este tipo de actuaciones de la Administracion
Tributaria, sosteniendo que su discrecionalidad supone que debe evaluar de forma
conjunta y razonada todos los elementos de prueba presentados, siendo deber del
contribuyente aportar un nivel minimo e indispensable de pruebas para justificar
sus operaciones. Igualmente, como una concretizacion del principio de verdad
material, se ha dispuesto que es un deber de la administracion llevar adelante
indagaciones o instruir pruebas de oficio, que permitan sustentar sus acotaciones;
mas autn, cuando el contribuyente ha cumplido previamente con su deber
probatorio, pero la SUNAT estime insuficiente tales aportes.

Si esto no fuera suficiente, bajo un reciente criterio judicial vinculante$, se ha
sefialado que, de acuerdo con los principios de impulso de oficio, de informalismo
y verdad material, corresponde a la autoridad administrativa incorporar de oficio
aquellas pruebas presentadas -incluso de forma extemporanea en el
procedimiento-, en tanto resulten relevantes para el esclarecimiento de los hechos.

7 Una muestra de este excesivo estandar probatorio se encuentra dispuesto en la recientemente
emitida “Guia de Referencia sobre Fehaciencia de Gastos”, que ha sido compartida por la SUNAT
durante el mes de agosto de 2024 en su portal web, en la cual se establece un conjunto de
lineamientos para la documentacién que se estima necesaria a fin de lograr acreditar la
fehaciencia de gastos por concepto de remuneracién al personal, publicidad, capacitacion y
gastos de viaje del personal. Ver: https://orientacion.sunat.gob.pe/sites/default/files/inline-
files/Guias_Gastos_v5.pdf

8  Criterio adoptado mediante la Sentencia de Casacién 546-2022-LIMA.
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Un ejemplo adicional de este tipo de actuaciones desmedidas, viene siendo el
requerimiento de sustento documentario en el caso de servicios intragrupo;
particularmente, cuando nos encontramos ante servicios de alto valor afiadido. En
efecto, a partir de una particular normativa incorporada a fines del afio 2016 via el
inciso i) del articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta, la SUNAT viene
exigiendo a los contribuyentes justificar los costos y gastos incurridos por su
proveedor vinculado, asi como los criterios de asignaciéon. Si bien dicho
requerimiento -en cierta dimension- podria tener sentido para el caso de servicios
de bajo valor afiadido (toda vez que respecto a ellos las normas de precios de
transferencia establecen la aplicaciéon de un método simplificado para acreditar
valor de mercado, en funcién de no sobrepasar de un margen sobre tales costos y
gastos); pierde sentido exigir tal detalle para el caso de servicios de alto valor
afladido, los cuales podrian justificarse bajo otros métodos de precios de
transferencia que no se basen necesariamente en analizar margenes.

Tenemos entonces que buena parte de la alta conflictividad responde a
controversias en donde los reparos se sustentan en la supuesta no acreditacion de
la fehaciencia de operaciones, pero basdndose en exigencias probatorias excesivas
o incluso absurdas, que no se alinean a la metodologia dispuesta por la
jurisprudencia para un ejercicio adecuado de la facultad discrecional de la
Administraciéon Tributaria.

Lamentablemente, todo muestra que nos encontrariamos en un nicho en el cual la
Administraciéon Tributaria sigue apostando por generar una aparente recaudacion
en base al endurecimiento de exigencias formales y arbitrarias respecto a los
contribuyentes formales.

IV. Ejercicio indiscriminado de la Administracién Tributaria de su facultad
para interponer demandas judiciales contra resoluciones del Tribunal
Fiscal

Nuestro ordenamiento otorga de manera excepcional a la Administracién
Tributaria la facultad de interponer demandas contra resoluciones del Tribunal
Fiscal, pero s6lo en la medida que tales actos resulten nulos por contravenir la
Constitucion, las leyes o normas reglamentarias®.

Esta facultad, plasmada como extraordinaria y que deberia condicionarse a
supuestos de efectiva nulidad del acto, lamentablemente se ha venido activando
indiscriminadamente, siendo hoy en dia testigos de un irrestricto y sistematico
ejercicio de esta facultad de interponer demandas judiciales contra, practicamente,

9 Cuarto pérrafo del articulo 157° del Cédigo Tributario: “La Administracion Tributaria no tiene
legitimidad para obrar activa. De modo excepcional, la Administracion Tributaria podrd impugnar la
resolucion del Tribunal Fiscal que agota la via administrativa mediante el Proceso Contencioso
Administrativo en los casos en que la resolucion del Tribunal Fiscal incurra en alguna de las causales de
nulidad previstas en el articulo 10° de la Ley N © 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.”
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cualquier pronunciamiento del Tribunal Fiscal; tal como viene procediendo no
s6lo la SUNAT sino también organismos reguladores.

Asi, venimos siendo testigos de un incremento significativo de casos en los que,
habiendo los contribuyentes obtenidos ante el Tribunal Fiscal pronunciamientos
tavorables que dejaron sin efecto actos de cobro, determinacién y/o de multa, los
administradores tributarios interponen demandas buscando una revisién judicial
de tales actuaciones, con el objetivo de poder “resucitar” tales deudas dejadas sin
efecto por el Tribunal Fiscal.

Por cierto, en la mayoria de estas demandas se termina cuestionando la decision
de fondo adoptada por el Tribunal Fiscal; lo que, en buena cuenta, denota
pretensiones de plena competencia en favor de la administracion tributaria, lo que
resulta contrario a la naturaleza y objetivo de esta facultad excepcional de la
administracion para recurrir resoluciones de su superior jerarquico.

La distorsiéon, normalizacién y generalizacion de esta facultad de la
Administracion Tributaria precariza nuestro sistema de justicia tributaria, al
restarle jerarquia al Tribunal Fiscal como méxima instancia administrativa en la
resolucion de controversias tributarias, anulando la relevancia y efectividad de sus
pronunciamientos.

Podria ser dificil adoptar un cambio de paradigma sobre la posibilidad de que la
Administracién Tributaria recurra resoluciones del Tribunal Fiscal. Pero, en todo
caso, dado el descontrol advertido en su ejercicio, esta facultad debe restringirse
normativamente.

Por ejemplo, podria limitarse s6lo a casos donde el pronunciamiento emitido sea
contrario a: el criterio contenido en jurisprudencia de observancia obligatoria del
propio Tribunal Fiscal; a un criterio interpretativo del Tribunal Constitucional o a
un precedente vinculante judicial y/o doctrina jurisprudencial, evitando asi que
practicamente se pueda demandar cualquier pronunciamiento del Tribunal Fiscal
que no resulte del agrado del fisco.

Mientras cualquier pronunciamiento del Tribunal Fiscal puede ser -sin limitacién
alguna- pasible de revisién en la via judicial por una demanda planteada por la
administracion tributaria, pierde razén y sentido obligar a los contribuyentes a
transitar y agotar la instancia administrativa, pues esta deja de representar un
fuero que garantice tutela efectiva (definitiva).

V. Ineficacia de los precedentes judiciales y de los criterios interpretativos
del Tribunal Constitucional

En todo ordenamiento juridico moderno, la fijaciéon de precedentes judiciales -
figura tomada del common law- se constituye como una herramienta atil para
uniformizar criterios interpretativos, permitiendo reducir la incertidumbre sobre
los correctos alcances que debe otorgarse a las normas juridicas. En teoria, tal
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institucion deberia permitir reducir los indices de conflictividad, al otorgar mayor
predictibilidad y seguridad juridica en la aplicacién del derecho.

Esta institucién ha sido adaptada en ordenamientos de origen romano-germénico
como el peruano, siendo lo propio que los precedentes sean observados por todos
los 6rganos encargados de administrar justicia -sean administrativos y judiciales-,
como bien por la propia Administraciéon Tributaria.

Paradéjicamente, en nuestro sistema de justicia tributaria se ha advertido que tanto
la Administracion Tributaria como el Tribunal Fiscal sefialan que los precedentes
judiciales -incluso los dictados por la Corte Suprema con caracter de precedente
vinculante- no le son de obligatorio cumplimiento, pues a su entender s6lo son
vinculantes para las instancias judiciales. Dicha postura se asienta en una lectura
literal de las disposiciones normativas que refieren al alcance y efectos de tales
pronunciamientos.

Asi, por ejemplo, en relacién con una conocida discusion respecto a los efectos que
sobrevenidas modificaciones en la determinaciéon de un Impuesto a la Renta anual
puedan generar en la liquidacién de posteriores pagos a cuenta de dicho impuesto
(cambio de coeficiente originalmente consignado), mientras se encontré vigente el
criterio dictado por la Casaciéon 4392-2013-Lima con caracter de precedente
vinculante; a través de la posterior Resoluciéon del Tribunal Fiscal 05359-3-2017,
dicho érgano administrativo fij6 una postura diametralmente opuesta, mas atn,
dictandola en calidad de jurisprudencia de observancia obligatoria y sin hacer una
minima referencia al precedente judicial previamente emitido sobre la materia.

Pero lo cierto es que ha habido casos en los que los propios jueces y salas judiciales,
estando obligados por ley a alinearse y aplicar los precedentes vinculantes, en
muchas oportunidades los han desatendido, siquiera justificando las razones de
su alejamiento.

Por otro lado, en lo que respecta a los criterios interpretativos dispuestos por el
Tribunal Constitucional en sus sentencias, nuestro ordenamiento establece que
dichos criterios deben ser observados por los jueces al momento de aplicar las
normas?, lo que ha sido igualmente reconocido en la jurisprudencia general. En
efecto, toda interpretaciéon de normas que realice el Tribunal Constitucional en sus
sentencias, al ajustarse a los principios de nuestra Constitucion, idealmente -en el
marco de cualquier Estado Constitucional de Derecho- tendria que ser observada
también por la administracién ptblica.

No obstante, en el caso de sentencias del Tribunal Constitucional que fijan expresas
directrices para la correcta interpretaciéon de las normas tributarias, muchas de

10 Alrespecto, la Primera Disposicion Final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional establece
que: “los jueces y tribunales interpretan y aplican las leyes (...) seguin los preceptos y principios
constitucionales, conforme con la interpretacion de los mismos que resulten de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad.”; Por su parte, el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional sefala que: “los jueces y tribunales
interpretan y aplican las leyes segiin los preceptos y principios constitucionales, lo cual resulta conforme a
la interpretacion que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional.”.
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ellas no vienen siendo aplicadas debidamente por las instancias judiciales, menos
aun por la Administracion Tributaria o por el Tribunal Fiscal.

Y esto viene sucediendo por ejemplo en relacién con la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente 02051-2016-PA/TC (Caso Paramonga), en
la cual el tribunal interpreté que, respeto a la regla de suspensién del plazo de
prescripcion que opera durante la tramitacion del procedimiento contencioso
tributario (art. 46 del Cédigo Tributario), seria irrazonable asumir que tal
suspension opere mas alld de vencidos los plazos maximos para resolver previstos
en el Codigo Tributario, debiendo reiniciarse su computo durante tales excesos. En
la propia sentencia, el Tribunal Constitucional sefial6 expresamente que el criterio
alli establecido deba resultar de aplicacién a otros casos similares no concluidos a
la fecha de publicacién de la sentencia.

A la fecha, la Quinta Sala de la Corte Suprema no se estaria alineando al criterio
interpretativo del Tribunal Constitucional, habiendo incluso emitido un
precedente vinculante via Sentencia de Casacién 11947-2022 que privilegia una
lectura estrictamente positivista sobre la discusién, y que termina limitando de
manera arbitraria -y ciertamente discriminatoria- el alcance de la regla
interpretativa en el tiempo.

De esta manera, no resultando los precedentes judiciales ni los criterios
interpretativos del Tribunal Constitucional mecanismos que, en la practica,
permitan uniformizar la interpretacion de las normas tributarias por parte de
todos los 6rganos encargados en resolver controversias -no generando seguridad
juridica y predictibilidad a los operadores de derecho-, es claro que proliferaran
mas las demandas judiciales y procesos de amparo buscando obtener recién en la
via judicial -y algunas veces recién en la maxima instancia- una tutela efectiva de
los derechos.

VI. Cambios abruptos en los precedentes judiciales y ausencia de reglas
transitorias

Se han advertido también oportunidades en las que se producen cambios abruptos
en los criterios vinculantes dispuestos por la Corte Suprema, sin tener de por
medio reglas claras de transitoriedad para la aplicacion de la sobrevenida
interpretacion.

Nuestro derecho -incluida la jurisprudencia- no es sin duda estatico. Admite
cambios en el devenir del tiempo, incluso respecto a criterios que puedan haberse
sentado en precedentes vinculantes, siempre que, naturalmente, respondan a
encontrar una mejor aproximacion a derecho (ratio decidendi). Ahora bien, no
podriamos garantizar que esto ultimo sea lo que motive necesariamente los
cambios en los precedentes.

Asi, por ejemplo, mencionamos previamente la Sentencia de Casacion 4392-2013-
Lima, publicada el afio 2016 y a través de la cual se proscribié una interpretaciéon
extensiva de las normas tributarias -en particular de los articulos 85 de la Ley del
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Impuesto a la Renta y 34 del Cédigo Tributario-, no siendo posible habilitar un
recdlculo de omisiones en los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta, basados en
una reliquidacion posterior del coeficiente aplicado.

Con posterioridad a este precedente, mediante la Casacion 6621-2021-Lima (2023),
se establecié un nuevo precedente vinculante radicalmente opuesto, admitiendo el
cobro de omisiones cuando los pagos a cuenta no fueron calculados en la forma y
por el integro del monto que estrictamente habria correspondido en su
oportunidad.

(Los contribuyentes se encuentran amparados para cuestionar este tipo de
acotaciones mientras se mantuvo vigente la Casacion No. 4392-2013-Lima? ;Desde
cuando prevaleceria el posterior criterio? ; Podriamos sostener la existencia de una
“dualidad de criterio”, sin perjuicio de no tratarse propiamente de
pronunciamientos de la administraciéon?

El no tener claridad sobre la forma de aplicaciéon de nuevos sobrevenidos criterios
vinculantes, muy aparte de determinar una incertidumbre sobre la aplicacion
correcta del derecho en el tiempo, puede generar situaciones de vulneracién al
principio de igualdad, de seguridad juridica, asi como del debido
procedimiento/ proceso.

Estos escenarios hacen necesario normar o fijar reglas jurisprudenciales respecto a
las consecuencias en estos supuestos de transitoriedad.

VII. Ausencia de efectividad de otros mecanismos para la prevencién de
conflictos

Muy aparte de la existencia de precedentes judiciales y criterios interpretativos del
Tribunal Constitucional, nuestro sistema tributario también prevé una serie de
instituciones o mecanismos que tienen el objetivo de dotar de seguridad juridica y
predictibilidad a las normas tributarias y, en tal medida, podrian constituir
instrumentos para reducir igualmente conflictos, al anticipar con claridad la forma
como debe aplicarse el derecho.

No obstante, creemos que por distintas causas estos mecanismos no estarian
cumpliendo cabalmente su propodsito para representar adecuadamente
instrumentos eficaces para su fin. Y comentaremos por qué algunos de estos
mecanismos vienen verificando ello:

i Facultad de la SUNAT para atender consultas

El Cédigo Tributario regula en los articulos 93° a 95-A la posibilidad de que la
SUNAT atienda consultas tributarias, permitiendo asi a la autoridad exponer una
aproximacion oficial sobre el sentido y alcance de las normas tributarias. Dichas
interpretaciones, que podrdn plantearse institucionalmente -a través de entidades
representativas de la actividad econémica, laborales o profesionales o por
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entidades del Sector Publico- o de manera particular, son de obligatorio
cumplimiento para los distintos 6rganos de la Administracién Tributaria.

Si bien es saludable el ejercicio de esta facultad, al permitir predictibilidad sobre la
interpretacion que la SUNAT tendrd respecto a las normas consultadas, también
es cierto que mediante el ejercicio de esta facultad se corre el riesgo de que se
establezcan interpretaciones muy cuestionables o debatibles, las cuales -al resultar
vinculantes para los 6rganos de la Administracion Tributaria- generardn una
ineludible conflictividad hasta la revision de los casos concretos por una instancia
de mayor jerarquia (al menos, por el Tribunal Fiscal).

En efecto, ha habido incluso varias oportunidades en las que los criterios
adaptados en estos informes se alejan de aquellos contenidos en resoluciones del
Tribunal Fiscal o en sentencias o precedentes judiciales, avivando atin mas la
situacion de conflictividad.

Seria lo propio que la SUNAT de forma regular actualice y/o “de de baja” aquellos
criterios interpretativos que sean revertidos en instancias posteriores. Lo contrario,
habilitaria que sus érganos sigan generando acotaciones “inoficiosas”, obligando
a un desgaste innecesario de recursos -tanto para el contribuyente como para la
propia administracién-, cuando el horizonte ya es claro.

Y otra razén para que estos mecanismos no vengan representando en buena
medida instrumentos para reducir la conflictividad, es que en muchos casos la
SUNAT no llega a pronunciarse finalmente sobre la materia en discusién,
asistiéndose de respuestas muy vagas tales como que “aplicard la norma que
corresponda”, o que el puntual tratamiento “se determinara en funcién al caso en
concreto”.

ii.  Acuerdos Anticipados de Precios

El Perti cuenta desde el afio 2004 con el mecanismo de Acuerdos Anticipados de
Precios (APA), normado en el articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta.

El propésito de los APAs es fijar de antemano -en base a un acuerdo entre los
contribuyentes y el Estado, o incluso entre distintos Estados- los criterios de
aplicacion de las reglas de precios de transferencia (métodos aplicables,
comparables, e incluso los precios y ajustes) que recaerdn sobre las operaciones de
los contribuyentes alcanzadas por estas normas de valoraciéon, pudiendo asi
otorgar seguridad juridica, simplificar los procedimientos, mitigar riesgos de
contingencias y, en buena cuenta, reducir la litigiosidad en esta materia.
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No obstante, luego de transcurridos mas de veinte afios de contar con la normativa
vigente, es lamentable que atin no se haya llegado a suscribir ningtin APA en el
Perua.

Recientemente, mediante el Decreto Legislativo 1662 publicado el 24 de setiembre
de 2024, se ha modificado la Ley del Impuesto a la Renta para contemplar la
posibilidad de que se celebren estos acuerdos de forma bilateral entre las
autoridades tributarias de Perti y de otro estado con quien se haya celebrado un
Convenio para Evitar la Doble Imposicion. Dicho acuerdo se canalizaria bajo el
marco del procedimiento de Acuerdo Mutuo previsto en dichos convenios;
pudiendo -s6lo en tales casos- tener efectos incluso hacia transacciones de
ejercicios gravables anteriores y no prescritos!2.

Como advertimos, los APAs atin no han llegado a prosperar como un mecanismo
atil y eficaz para constituir un instrumento que vele por la seguridad juridica y
predictibilidad en la aplicaciéon de normas de precios de transferencia. Si bien
ampliar su cobertura al marco de Convenios para Evitar la Doble Imposicién,
deberia incentivarlos, como veremos madas adelante, el Estado también ha
desatendido los mecanismos para efectivizar este tipo de vias alternativas en el
marco de convenios internacionales.

A. Procedimiento de Acuerdo Mutuo

En el punto anterior hicimos referencia a este tipo de acuerdos (MAP), que se
plantean en el marco de Convenios para Evitar la Doble Imposicién, como un
mecanismo alternativo para resolver controversias en relacion con la aplicacion o
interpretacion de las disposiciones de estos tratados, entre las autoridades
competentes de los estados contratantes.

No obstante, el alcance de este tipo de mecanismos ha sido ciertamente reducido.
Y sucede que el Peru no ha siquiera regulado un procedimiento concreto para
activar el procedimiento de Acuerdo Mutuo.?

Sin perjuicio de lo anterior, si bien algunos contribuyentes se han podido valer de
este mecanismo para interponer disputas en relacién con los alcances de
Convenios para Evitar la Doble Imposiciéon, la tramitacion de dichos
procedimientos ha visto precisamente demoras y desatenciones por parte de las
autoridades de nuestro pais.

11 Las normas que regulan el trdmite a seguir para la suscripcién de estos acuerdos se encuentran
contenidas en el articulo 118 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, y en la Resoluciéon
de Superintendencia 377-2013/SUNAT, publicada el 29 de diciembre de 2013

12 Notemos que, segtn lo dispuesto en la Exposicién de Motivos de esta norma, la justificacién para
su dacién habria sido justamente reducir las controversias vinculadas a la aplicacion de normas
de precios de transferencia.

13 Ala fecha tinicamente se ha nombrado, mediante Resolucién Ministerial 383-2021-EF /10 (vigente
desde el 1 de enero de 2022), al Superintendente Nacional de Aduanas y de Administracién
Tributaria como representante autorizado para ejercer la funcion de autoridad competente del
MAP.
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B. Catalogo de Esquemas de Alto Riesgo Fiscal

A partir del afio 2020, en cumplimiento de lo dispuesto en la Disposiciéon
Complementaria Final del Decreto Supremo 145-2019-EF (norma que establecio los
pardmetros de forma y fondo para la aplicacion de la NAG), la SUNAT ha venido
publicando en su portal web un Catalogo de Esquemas de Alto Riesgo Fiscal4, que
en buena cuenta representan casos o situaciones -provenientes tanto de la
experiencia de la SUNAT como de supuestos hipotéticos- que podrian suponer
conductas elusivas perseguibles mediante la aplicacion de la NAG, de normas para
combatir casos de simulacion, asi como de las reglas de precios de transferencia.

El catalogo -hoy en su tercera version- incluye una caracterizaciéon de veinticuatro
(24) situaciones (en ciertos esquemas, casos muy limites) en las que la ausencia de
sustancia econémica o el uso impropio o artificioso de actos podria representar
reales situaciones de elusién tributaria. Sin perjuicio de ello, ciertos esquemas
podrian responder también a un valido y legitimo ejercicio de economia de opcion,
por lo que el que la SUNAT los considere esquemas elusivos de antemano podria
ser discutible.

Se espera que el catdlogo represente en términos generales un instrumento para
proveer de predictibilidad y seguridad juridica en lo que compete a la aplicaciéon
de la NAG; no obstante, como sefialamos parrafos atras, ello en buena cuenta
dependera de que la SUNAT apueste con mayor determinacién a ejercer su
facultar de aplicar plenamente esta facultad, pues su uso sigue siendo ciertamente
reducido.

En suma, de lo relatado en el presente acapite, puede advertirse que el Estado atn
no ha habilitado ni dispuesto una cobertura adecuada o minima para que muchos
de los mecanismos creados con el fin de reducir la conflictividad, provean
realmente de una mayor predictibilidad respecto a las normas tributarias y, en
definitiva, representen instrumentos efectivos para, de manera preventiva, reducir
conflictos tributarios.

iii. Uso impropio por parte del Poder Ejecutivo de facultades delegadas para
revertir criterios jurisprudenciales

Advertimos por otro lado un Poder Ejecutivo que, no en pocas oportunidades, y
dentro del marco de solicitudes de facultades delegadas para legislar en materia
tributaria, emite normas que son categéricamente contrarias a pronunciamientos
administrativos o judiciales que privilegiaron principios de la tributacién o
derechos de los contribuyentes. En otras palabras, el Ejecutivo termina normando
en contra de criterios jurisprudenciales que no fueron de su agrado.

Lo particular es que esta intencién de modificar normas para revertir el alcance de
criterios contenidos en resoluciones o sentencias, no necesariamente se

14 Ver: https:/ / orientacion.sunat.gob.pe/7320-10-catalogo-de-esquemas-de-alto-riesgo-fiscal-
empresas
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transparenta al momento de solicitar las facultades al Congreso, pues se esconde
bajo una necesidad de legislar sobre materias aparentemente sensatas.

Y esto ha sucedido recientemente con la dacién del Decreto Legislativo 1669, que
modificé las normas de la Ley del Impuesto General a las Ventas estableciendo un
nuevo régimen general que procura una anotacién casi inmediata de las facturas
electrénicas en los registros de compras del contribuyente, estableciendo un
mecanismo inflexible para el ejercicio sustancial del crédito fiscal, el cual es un
elemento esencial en todo impuesto al valor agregado.

Esta norma ya ha venido generando una importante preocupacién en nuestro
medio, pues afectara a la generalidad de contribuyentes y representara un cambio
de paradigma en relacién con la forma de aplicar concretamente el impuesto.

Y aqui conviene sefialar que si bien la ley autoritativa (Ley 32089) habilit6 al
Ejecutivo legislar para establecer cambios normativos respecto al control de las
operaciones en materia de libros electrénicos y anotacién de los comprobantes,
mas no se autorizé a modificar la legislacién respecto al ejercicio de un derecho
sustancial, que es lo que finamente ha terminado por modificarse al establecer un
condicionamiento mds extremo para el ejercicio del derecho a crédito fiscal.

En buena cuenta, el Ejecutivo ha terminado normando en reaccién a los criterios
contenidos en las recientes Sentencias de Casacion 18629-2023 (del 18 de enero de
2024) y 25469-2023 (del 24 de enero de 2024), mediante las cuales la Corte Suprema
estableci6 que, a partir de la legislacién vigente, la anotacién extemporédnea de un
comprobante no podria perjudicar el derecho sustancial a ejercer crédito fiscal.

Y esta reciente experiencia lamentablemente no ha sido un caso excepcional.

Una situacién similar se dio hace algunos pocos afios cuando mediante el Decreto
Legislativo 1421 (2018) el Ejecutivo incorporé una “norma transitoria” referida a
la aplicacion de las reglas de prescripcién, que resultaba diametralmente opuesta
al criterio contenido en la previamente publicada Resoluciéon del Tribunal Fiscal
9789-4-2017, emitida con caracter de jurisprudencia de observancia obligatoria.

En dicha oportunidad la clara intencién del Ejecutivo fue forzar normativamente
una aplicacién retroactiva -ilegal e inconstitucional- de una posterior norma sobre
prescripcion en materia tributaria a situaciones acaecidas con anterioridad, como
resultado de que la SUNAT ejercia temerariamente -en fechas muy cercanas a la
fecha de prescripcion del tributo- sus facultades de fiscalizacion y determinacion.

Y en tal ocasién, las materias autorizadas en delegacion (Ley 30823) sélo
habilitaban al Ejecutivo para normar en materia tributaria con el fin de “hacer mas
eficientes los procedimientos tributarios”; es decir, sobre aspectos formales o
procedimentales, mas no en materia de prescripcion, lo que supone un aspecto
sustancial para la tributacion.

Es pues preocupante el reiterado uso impropio de facultades delegadas por parte
del Ejecutivo, instrumentalizando esta facultad para abrogar fallos donde se
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privilegi6 la aplicacion de principios de la tributacion y/o los derechos de los
contribuyentes. Esta préctica atenta directamente contra la seguridad juridica, la
separacion de poderes e incluso le resta competitividad a nuestro pais, al
mostrarnos como una plaza fiscal hostil. Sin dudarlo, aumenta también la
conflictividad en materia tributaria.

Mas alla de exhortar al Ejecutivo a evita este tipo de acciones, el Congreso -al
momento de ejercer el control posterior de las normas emitidas en el marco de la
delegacion de facultades- asi como los tribunales tiene la obligacion de
pronunciarse en contra de este ilegitimo ejercicio de facultades legislativas
declarando la inconstitucionalidad de las normas, haciendo prevalecer las
garantias y principios de nuestro Estado de Derecho.

iv.  Actual deterioro de las finanzas publicas y sus efectos en la tributacion

Una situaciéon que consideramos conveniente destacar, es el actual contexto en la
gestion de nuestras finanzas publicas, y la incidencia que ello puede llegar a tener
en las politicas tributarias. Como conocemos, durante el afio 2024 se gener6é un
nivel de déficit fiscal (3.6%) no visto desde hace décadas -superando la meta de
déficit estimada de 2.8%-, lo que respondié a un manejo imprudente y descontrol
del gasto publico.

A raiz de la reciente aprobacion de la Ley de Presupuesto Pablico del afio 2025, se
ha adaptado igualmente una distorsiéon que incluso podria incidir perniciosamente
en las deudas tributarias que vienen siendo objeto de conflicto, asi como en la
posterior actuacion de la SUNAT. En efecto, con el fin de contrarrestar los altos
margenes de déficit fiscal, se incorporé como parte de los ingresos tributarios
proyectados para el afio 2025 una partida por concepto de “ingresos proyectados por
resolucion de litigios del Tribunal Fiscal”; es decir, a diferencia de los canones
prudentes que debe tener el presupuesto publico, se estd reconociendo como
ingresos deudas -por un aproximado de S/ 7,000 millones- que se encuentran adn
en controversia ante el Tribunal Fiscal, y respecto de las cuales, incluso de ser
confirmadas por dicho érgano, los contribuyentes podrian plantear demandas
judiciales que condicionen la validez y procedencia de tales cobros.

Esta es una situacion sui generis en el manejo de nuestras finanzas, pues claramente
distorsiona los pardmetros de una correcta gestion, resultando medidas que
precarizan la gestion de las finanzas publicas y no transparentan el real déficit
tiscal que, irresponsablemente, sigue generdndose.

Y lo mas preocupante son los efectos que se estaria gestando: por un lado, una
presion al Tribunal Fiscal para que confirme deudas en controversia (afectando su
imparcialidad), pues estas ya estan presupuestadas como “ingresos”; y, por el otro,
crear un incentivo para que la SUNAT acote deudas tributarias de forma
indiscriminada, pues esto permitiria proyectar un aumento de los ingresos
publicos estimados en el futuro y, de esa manera, lograr un “equilibrio” artificial
de las finanzas publicas.
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Esta cuestionable medida fiscal podria generar sin duda una mayor conflictividad,
al incentivar actuaciones arbitrarias tanto de la Administracién Tributarial> o
incluso del Tribunal Fiscal, en quienes termina recayendo la presiéon de cubrir
generadas por el imprudente manejo de las finanzas publicas.

Si bien se proyecta que al menos el primer semestre del afio 2025 tengamos un
crecimiento del PBI y reactivacion en la economia -lo cual no suele ser propio en
un afio preelectoral, donde usualmente se ralentizan decisiones de inversion-, sera
conveniente un redireccionamiento en el manejo de nuestras finanzas publicas, a
fin de que sus efectos en la tributaciéon no terminen por generar que,
contrariamente a estas estimaciones, se desincentive la inversion y el desarrollo.

X.  Mecanismos alternativos para la conclusién de controversias tributarias

Hasta este punto hemos tratado aspectos de nuestro sistema que podrian abonar a
la generacion de conflictos tributarios, los cuales, de ser debidamente atendidos,
podrian reducir la aparicion de mas disputas.

Pero ya existiendo un alto nivel de conflictividad actualmente, desde hace algunos
afios se ha sugerido evaluar la incorporacién en nuestro sistema de mecanismos
que permitan una reduccion de estas disputas.

Por un lado, tenemos los acuerdos conciliatorios o conclusivos, que en paises como
Meéxico, Brasil o Espafia vienen permitiendo una reduccién importante de
disputas. Este mecanismo supone una suerte de “transaccion” realizada como una
etapa previa a la conclusion de la fiscalizacion tributaria, con la mediaciéon de un
tercero imparcial -ej.: defensoria del contribuyente-, permitiendo llegar a un mejor
término respecto a las acotaciones y sanciones a ser aplicadas, evitando asi el el
inicio de una posterior controversia.

Por otro lado, tal cual ha venido operando en EEUU y algunos paises europeos, se
ha sugerido igualmente la adopcién del arbitraje como via alternativa a un
procedimiento administrativo y/o proceso judicial, tomando en cuenta las
bondades y efectividad de esta figura como via alternativa para la resolucion de
conflictos en distintas materias, tales como la civil, comercial, e incluso en
contrataciones con el Estado. Ciertamente, el mecanismo del arbitraje permitiria
no s6lo una célere resoluciéon de la controversia, sino un alto nivel de
especializacion e imparcialidad en los arbitros nombrados por las partes y
encargados de resolver la controversia.

En cualquier caso, no cabe duda que la adopcién de estos mecanismos alternativos,
si bien no resultaria un imposible, supondrian un cambio de paradigma
importante en nuestro ordenamiento.

15 Como las recientes medidas llevadas adelante por la SUNAT al masificar acciones inductivas
respecto a representantes legales -en su calidad de responsables solidarios-, asi como en base a la
informacién obtenida a través del Common Reporting Standard (CRS), por rentas generadas en el
exterior.
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Lo que si hemos podido advertir en recientes afios, es la aprobaciéon de
mecanismos de amnistia con el objetivo de incentivar que los contribuyentes se
desistan de sus controversias tributarias, permitiéndoles acceder a una
condonacién o reduccién de los intereses o multas de la deuda impaga (RESIT:
2002, Ley 30230: 2014, FRAES: 2017). Todos estos regimenes fueron instrumentales
a necesidades inmediatas de recaudacion fiscal y no abordaron apropiadamente el
problema de la alta conflictividad.

Recientemente, y ante la necesidad de generar urgente recaudacion para equilibrar
la balanza fiscal, se emiti6 el Decreto Legislativo 1634 aprobando un
Fraccionamiento Especial de la deuda administrada por la SUNAT, el cual
representd nuevamente un mecanismo incompleto para atender el problema de
alta conflictividad, no sé6lo por ofrecer un esquema de descuentos sobre la deuda
(s6lo respecto a los intereses y multas) que al dia de hoy result6 insuficiente para
persuadir a un contribuyente q desistirsel¢, sino principalmente por el hecho de
enfocarse Unicamente en la situacién de deudas litigadas que se encuentran
pendientes de pago, y no de la totalidad de deuda tributaria contingente
(incluyendo la ya cobrada).

En efecto, este régimen -al igual que los anteriores- ignoré la situaciéon de
préacticamente toda la deuda impugnada que se mantiene principalmente en etapa
judicial; 17 siendo que estas deudas -incluso pagadas- mantienen un carécter
“contingente” que podra representar, en la eventualidad de que los contribuyentes
logren revertir lo previamente resuelto, una futura obligaciéon de devolverles
aquello que indebidamente fue cobrado, afectando considerablemente la futura
recaudacion.

Ciertamente, es cada dia mas comun escuchar de deudas que, si bien se son
confirmadas por el Tribunal Fiscal -habilitando a la SUNAT a cobrarlas- tienen un
horizonte de probable reversién, sea por la existencia de jurisprudencia judicial
recurrente que es favorable al demandante o incluso criterios contenidos en
precedentes vinculantes de la Corte Suprema que, como hemos ya sefialado,
vienen siendo inobservados por la SUNAT y Tribunal Fiscal.

Y sobre este punto, sélo haciendo el ejercicio de revisar causas tributarias que
llegaron a la instancia de casacién y fueron resueltas durante los altimos meses,

16 Los intereses y multas han dejado de representar el componente predominante de las deudas
tributarias, lo que si pudo haber sucedido décadas atras en virtud de las reglas de intereses
moratorios que permitian capitalizar intereses y mantenerlos durante los plazos de exceso de
mora de los érganos resolutores. SANTA CRUZ DIAZ, David. Decreto Legislativo No. 1634: jun
régimen insuficiente?; Revista Virtual La Cdmara - Camara de Comercio de Lima. Ver:
https:/ /lacamara.pe/ decreto-legislativo-1634-un-regimen-insuficiente/.

De hecho, el régimen ignora también el caso de muchos contribuyentes que, aun encontrandose
en la etapa administrativa, tuvieron a bien realizar pagos “bajo protesto” de la deuda impugnada,
con el fin de acceder a los esquemas de rebajas en la imposicion de multas bajo los regimenes de
gradualidad o incentivos.
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podemos resefiar diversos expedientes en donde se ordené a la SUNAT cumplir
con la devolucién de montos que cobré indebidamente:

a.  Casacion 11493-2022-Lima (publicada el 20 de julio de 2023): orden¢ la
devolucién de S/ 1.5 millones.

b.  Casacion 93-2022-Lima (publicada el 14 de agosto de 2023): orden¢ la
devolucién de S/ 7 millones.

C. Casacion 23649-2023-Lima (publicada el 13 de febrero de 2024): ordend la
devolucién de S/ 34 millones.

d.  Casaciéon 12026-2023-Lima (publicada el 18 de marzo de 2024): ordend la
devolucién de S/ 1.3 millones.

e.  Casacion 16823-2023-Lima (publicada el 18 de marzo de 2024): orden¢ la
devolucién de S/ 4 millones.

f. Casacion 40416-2022-Lima (publicada el 18 de marzo de 2024): orden¢ la
devoluciéon de S/ 630 mil.

g. A tales antecedentes, podemos agregar las Casaciones 29081-2023-Lima,
33946-2023-Lima, 10592-2023-Lima, 14936-2023-Lima, 39043-2023-Lima,
4975-2021-Lima, 23406-2023-Lima, 13305-2023-Lima, 17469-2023-Lima,
emitidas por sumas similares; asi como muchas otras sobre las que no hemos
podido dimensionar el monto de las devoluciones ordenadas.

Notoriamente, la posibilidad de reversién de una deuda tributaria pagada pero
impugnada, no es menor.

Y advertido lo anterior, debemos también considerar que en el caso de
inversionistas extranjeros que consideren haber obtenido sentencias injustas en los
fueros locales -lo que podria responder en buena medida a esta debilidad
estructural del sistema-, muchos de ellos pueden recurrir a instancias
internacionales con el fin de obtener pronunciamientos imparciales sobre sus
disputas y, de ser el caso, ordenarse al Estado a pagar indemnizaciones por la
vulneracién de sus inversiones.18

En la actualidad, ha trascendido en medios la existencia de distintos arbitrajes en
trdmite presentados en contra del Estado Peruano, en los que la discusiéon sobre
vulneracién de inversiones tiene como elemento subyacente la determinacion de
millonarias deudas tributarias que, en muchos casos, se sustentan en la obtencién
de tratamientos discriminatorios (e]. suspensién de intereses moratorios durante

'® Por ejemplo, en el afio 2003 Duke Energy presenté una demanda arbitral ante el Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) por una disputa que
estuvo asociada al correcto alcance de los beneficios de estabilidad tributaria y el régimen de
depreciaciéon de activos, producto de la cual el laudo ordené al Estado peruano pagar una
indemnizaciéon de USD 19 millones. Asi también, en el afio 2007 el ciudadano chino Tza Yap Shum
demand¢ al Estado Peruano ante este mismo tribunal arbitral, invocando una vulneracién a sus
inversiones por aplicacién indebida de normas sobre el IGV y distintos procedimientos de
cobranza coactiva que llevaron a que su emprendimiento en el Pert quebrara. Logré un
pronunciamiento que le reconocié el pago de USD 1 millén.
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el plazo de exceso para resolver). Se proyecta que en los préximos meses se emitan
algunos laudos relevantes.

Por lo tanto, no es descabellado sefalar que los mecanismos de amnistia no
deberian ser utilizados de forma sesgada, discriminando a aquellos contribuyentes
que tienen deuda pendiente, ignorando a quienes pudieron haber pagado -bajo
protesto o de modo coactivo- sus deudas.

Mas alla de la relativa estimacion de éxito que los contribuyentes o la SUNAT
pueden depositar en las causas judicializadas y con deuda ya cobrada, si el Estado
presenta un esquema atractivo para animarlos a un desistimiento, podria también
estar “ahorrandose” un problema futuro. Y nétese que en la evaluacién que
realizan los contribuyentes no sélo juega la probabilidad de éxito, el quantum de
la controversia o los costos que irroga mantenerla, sino también otros factores tales
como: “sanear” los estados financieros de activos/pasivos contingentes, evitar
complejidades temporales por mantener una disputa tributaria abierta y el “efecto
en casada” que genera en posteriores obligaciones tributarias, mantener una mejor
reputacion puablica y relacion con la autoridad tributaria, etc.

La férmula concreta para comprender dentro de este tipo de amnistias a quienes
tengan deuda judicializada y ya cobrada puede ser materia de revision?, pero lo
importante es destacar que resulta irresponsable normar un mecanismo
Unicamente para controversias donde la deuda no ha sido cobrada, excluyendo a
aquellos contribuyentes que, con igual derecho, mantienen sus disputas abiertas,
las cuales podrian eventualmente representar futuras obligaciones de devolucién
que afectaran una posterior recaudacion.

A modo de conclusion

a.  Como hemos advertido en cada uno de los acapites desarrollados, nuestro
sistema adolece de un conjunto de problemas y fallas estructurales que no
permiten dotar de predictibilidad y seguridad juridica a los contribuyentes,
y que abonan en buena parte al problema de alta conflictividad.

b.  Enlo que respecta a los procedimientos y procesos, estos siguen tomando un
tiempo excesivo hasta su culminacién, manteniendo una latente situacion de
incertidumbre. En ellos tampoco existe garantia de que se respeten a
cabalidad los precedentes vinculantes o judiciales, ni los criterios
interpretativos del Tribunal Constitucional.

c.  Por otro, la Administracién Tributaria exige un excesivo nivel probatorio
para acreditar la fehaciencia de las operaciones y valora las pruebas de

19 Bien podria idearse una forma de adaptar un mecanismo que, comprendiendo a la generalidad
de demandantes, no descuide los indices inmediatos de recaudacién, ofreciendo por ejemplo
como estimulo para desistirse -a quienes ya se les cobr6 la deuda- créditos tributarios fijados en
base a un porcentaje de la deuda en litigio, que podrian aplicarse de manera fraccionada contra
futuras obligaciones tributarias.
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manera arbitraria; adopta continuamente interpretaciones irracionales de las
normas tributarias; y ejerce indiscriminadamente su facultad de demandar
judicialmente las resoluciones del Tribunal Fiscal que no son de su agrado.
En lo que respecta a su facultad de atender consultas institucionales o
particulares a través de informes, si bien en parte dichos documentos dotan
de certeza sobre la forma como la SUNAT interpreta las disposiciones
tributarias, en muchos de ellos no llega a pronunciarse cabalmente sobre la
materia consultada; o incluso mantiene publicados criterios que han sido
desvirtuados en posteriores instancias administrativas o judiciales,
generando una innecesaria conflictividad.

Tampoco se estdn haciendo esfuerzos para promover otros mecanismos
ideados para reducir la generacion de conflictividad (APAs, Acuerdos
Mutuos, etc.), o para la adopcién de mecanismos alternativos para la
solucién de controversias, como pueden ser los acuerdos conclusivos o el
arbitraje en materia tributaria. Contrariamente a ello, advertimos situaciones
en las que el Ejecutivo emite impropiamente normas con el objetivo de
neutralizar criterios jurisprudenciales garantistas, por no ser convenientes al
interés recaudatorio, generando un mayor clima de inestabilidad en el
sistema.

Por otro lado, un régimen de amnistia orientado a reducir la litigiosidad
podria ofrecer beneficios tangibles -pudiendo incidir incluso en una parte
del tributo insoluto- y comprender igualmente a la generalidad de
contribuyentes con litigios en tramite, sin excluir a quienes ya se les cobr6 la
deuda en conflicto. S6lo asi este mecanismo podria representar una
herramienta util para persuadir a un buen ntimero de contribuyentes de
desistirse de sus recursos y demandas, generando igualmente una
importante recaudacion tributaria y una reduccion del riesgo para el Estado
de tener que devolver lo indebidamente cobrado.

Los esfuerzos del Estado en materia de sus politicas tributarias siguen
recayendo en una mayor presién hacia los contribuyentes formales, que son
quienes -en muchos casos debido a los multiples defectos del sistema
relatados- se ven obligados a litigar deudas que no consideran correctas. En
paralelo, son atn nulos los esfuerzos del Estado por ampliar la base
tributaria, siendo la alta conflictividad tributaria -que esta atada al sector
formal- un desdnimo importante para la formalizacion.

Mientras el Estado no atienda con urgencia los problemas de fondo de la
conflictividad, no lograremos un entorno fiscal que aliente la predictibilidad,
tan necesaria para incentivar las inversiones, asi como para promover la
formalizacion y el desarrollo econémico.
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L. Alcances generales sobre los medios de pago

Para abordar la temdtica propuesta, previamente debemos comprender que la
importacion de mercancias usualmente es antecedida por un contrato de compraventa
internacional en el que el vendedor o exportador cede la propiedad de la mercancia al
comprador o importador a cambio de una contraprestaciéon dineraria.

La contraprestacion dineraria —en lo sucesivo “pago”- se efecttia a través de diversos
instrumentos (medios de pago) que tendran como finalidad que el vendedor o
exportador reciba la cantidad de dinero pactada en el contrato de compraventa
internacional. Hasta este punto tenemos lo que se podria catalogar como tematica
propia del derecho del comercio internacional; sin embargo, el tema incide en otras
disciplinas conexas.

Si consideramos que la administracién aduanera peruana tiene como finalidad ejercer
el control del comercio internacional de mercancias en nuestro pais, entonces es de
entenderse que le sea de interés el conocer el medio de pago utilizado por el
importador para fines tributarios, es en este instante en que el tema incide también en
el campo del derecho aduanero.

o nou

i Diferencia entre “medios de pago”, “formas de pago”, “términos de pago” y
“condiciones de pago”

No deja de ser usual que se confunda los conceptos como “medios de pago”, “formas
de pago”, “términos de pago” y “condiciones de pago”. Al respecto debemos dejar en
claro que los mismos se refieren a cuatro aspectos distintos que estan relacionados con

el pago de las mercancias.

Asi, tenemos que “medio de pago” es el instrumento a través del cual se efectaa el
pago al proveedor de la mercancia. Como ejemplo podemos mencionar a la
transferencia de fondos o a la carta de crédito. Asimismo, debemos afiadir que el
Decreto Supremo N° 150-2007-EF (del cual nos referiremos en detalle mas adelante)
brinda una lista abierta con relacion a cudles son los medios de pago que se utilizaran
en las compraventas internacionales de mercancias que tendran como fin el ser
destinadas al régimen aduanero de importaciéon para el consumo (en adelante nos
referiremos a estas como “CV de importaciéon”). Aunado a lo indicado, debemos
mencionar que se hace hincapié el uso de los medios de pago a través de las empresas
del sistema financiero, esto, entre otras cosas, con el fin de disminuir la gran
informalidad econémica que existe en nuestro pais, llegando a una cifra muy alta que
estaria sobrepasando un 70%!?.

! ComexPeru. (2023). INFORMALIDAD EN EL PERU: SITUACION Y PERSPECTIVAS. ComexPeru.
https:/ /www.comexperu.org.pe/articulo/informalidad-en-el-peru-situacion-y-perspectivas.
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Con relacion a la “forma de pago”, se trata del aspecto temporal del pago, esto es, una
referencia al periodo en el que se efectuara la cancelacion sin detenernos a analizar
una fecha o rango de fechas especifico. Como ejemplo podemos mencionar el pago a
crédito (usualmente denominado “pago diferido”) y el pago anticipado.

Por otro lado, al referirnos a “términos de pago”, se hace menciéon de forma especifica
al periodo dentro del cual se debera efectuar el pago. Usualmente se puede apreciar
en las facturas comerciales a través de expresiones como “pago a 30 dias del
embarque” o “vencimiento a 60 dias posterior a la fecha de la factura”.

Finalmente, al referirnos a las “condiciones de pago”, nos referimos al aspecto
condicional del mismo. Estas normalmente se aprecian en el contrato de compraventa
internacional o instrumentos conexos -con menor frecuencia en las facturas
comerciales- y suponen la existencia de una condicién cuyo cumplimiento o
incumplimiento incidiré en el pago. Ejemplo de esto lo tenemos cuando el comprador
y vendedor acuerdan el pago siempre que exista un certificado de inocuidad por el
arroz vendido, que debe ser expedido por un laboratorio de reconocido prestigio
internacional cuya sede se encuentre en el pais del comprador o vendedor.

ii.  El Soft Law? y los medios de pago

En el campo del soft law, en materia de pago en la compraventa internacional, resaltan
las reglas publicadas por la Camara de Comercio Internacional. Entre estas reglas
tenemos a las Normas URC 522 y a las Normas UCP 600 que regulan respectivamente
alas cobranzas (entre ellas las cobranzas documentarias) y los créditos documentarios.

Es importante resaltar que estas reglas regulan diversos aspectos de los medios de
pago mencionados en el parrafo anterior como lo son las partes que intervendrén, las
obligaciones que asumen, el contenido elemental de la documentacion y el flujo de la
operacion.

Al respecto destaca también que la Camara de Comercio Internacional publicé
complementos denominados eURC522 y eUCP600 que complementan el contenido de
las reglas URC522 y UCP600 para que resulten idéneas para las presentaciones
electrénicas. Asimismo, debemos mencionar que la Sociedad para las Comunicaciones
Interbancarias y Financieras Mundiales (en adelante SWIFT) publica regularmente
actualizaciones de las Message Reference Guide, textos en los que se encuentran las
reglas respecto a los mensajes SWIFT; asi pues, el estudio de estas guias permitira
conocer a profundidad los tipos de mensajes SWIFT y su contenido.

2 El Soft Law hace referencia a reglas de conducta que en principio no tienen fuerza juridica vinculante,
aunque produzcan efectos précticos. PASTORE, B. (2014). “Soft Law y la teoria de las fuentes del
derecho”. En Soft Power, vol. 1, nam. 1, pp. 74, 89.
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Los parrafos anteriores buscan resaltar que, por lo general, son los medios de pago
antes mencionados (conjuntamente con las transferencias bancarias) los que
usualmente en la practica se pactan en una compraventa internacional de mercancias.

iii. Sobre los alcances del Decreto Supremo 150-2007-EF y su relevancia para
acreditar el uso de los medios de pago en las compras ventas internacionales:
consecuencias en su incumplimiento

Es importante mencionar que la regulacion esencial respecto al uso de los medios de

pagos en el comercio internacional en Pert lo hace el Decreto Supremo 150-2007-EF.

Segin dicha norma, se debe entender por “medios de pago” a aquellos que se

encuentren comprendidos en su articulo 5. A su vez dicho articulo detalla cuales son:

(i) depositos en cuentas, (ii) giros, (iii) transferencias de fondo, (iv) érdenes de pago,

(v) tarjetas de débito expedidas en el pais, (vi) tarjetas de crédito expedidas fuera del
non 0o

pais, (vii) cheques con la clausula de "no negociables", "intransferibles", "'no a la orden"
u otra equivalente, emitidos al amparo del articulo 190° de la Ley de Titulos Valores.

Ahora bien, en lo que atafie a los pagos que se generan de una compraventa
internacional, lo que indica esta norma es que se sera obligatorio hacer uso de los
medios antes mencionados siempre que el valor FOB de la mercancia sometida a
importacién para el consumo supere los S/. 7,000.00 o los USD 2,000.00.

Por su parte, es importante resaltar que esta norma prevé que, pese a tener la
obligacion y no poder acreditar el uso de medios de pago, los importadores tendran
multiples consecuencias a nivel tributario, entre ellas la imposibilidad de acceder a
la devolucion de tributos sea cual sea la causal de la solicitud o acceder a la restituciéon
de derechos arancelarios (drawback). En este sentido, implicitamente, con esta
disposicion se incluyé que los importadores que presenten solicitudes de devoluciéon
en general (incluyendo la de aranceles y demas tributos que se generen por
acogimiento a un acuerdo internacional posterior a la importacién) deben acreditar el
pago al proveedor extranjero usando los medios del sistema financiero y bancario, de
lo contrario, dicho pedido debe ser rechazado. En efecto, para tener atin mas claro este
alcance lo graficaremos mejor con este ejemplo: si un importador por error paga dos
veces tributos por bienes amparados en una misma declaraciéon de importacion, seria
l6gico que presente su solicitud de devolucién por uno de los pagos realizado; sin
embargo, pese a que este hecho puede ser de facil comprobacién, ahora lo que se le
pide es que, ademas de acreditar el doble pago a la administracién, debera también
demostrar que la cancelacion de las mercancias al proveedor del exterior se efectué
usando el sistema financiero porque de no hacerlo, la devolucién planteada, por mas
evidente que sea, debera ser rechazada.

Otra consecuencia, no menos importante que se deriva de no evidenciar el uso de los
medios de pago en las operaciones de comercio exterior, es que el importador sea
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sancionado con una multa equivalente al 30% del valor FOB declarado3. Sin duda esta
disposicion vigente desde el afio 2020, conjuntamente con la anterior, generan un
impacto y preocupacion muy fuerte en los importadores.

Precisa esta norma, siempre haciendo mencién a las operaciones de comercio exterior,
que la regla general es que se pague directamente al proveedor de las mercancias; sin
embargo -también sefiala- que, si este designa a un tercero como beneficiario, esto se
deberd comunicar a la administracién aduanera antes de efectuar el pago. Sobre este
punto conviene indicar que hasta la fecha (febrero 2025) dicha institucién no publica
la normativa respecto a la forma y condiciones en las que se debe comunicar el pago
a tercero por lo que, de darse esos casos, lo que es recomendable realizar (que en la
practica es lo que se esta haciendo) es comunicar por escrito este hecho previamente a
SUNAT, a través de su MPV (Mesa de Partes Virtual).

iv. Medios de pago en el instructivo de llenado de la Declaracién de Importacién
(DAM) y la relacién con el Decreto Supremo 150-2007-EF

Para abordar este topico debemos tener en claro que la Declaraciéon Aduanera de
Mercancias (en adelante “DAM”) es el documento aduanero a través del cual una
persona (natural o juridica) declara diversa informacién requerida por la
administracién aduanera respecto a la mercancia objeto de un régimen aduanero.

Los formatos dela DAM (A, By C) deben llenarse segtin lo dispuesto por el Instructivo
Declaraciéon Aduanera de Mercancias DESPA-IT.00.04 (en adelante “instructivo”)%. En
este texto se indica que en los casos en que la mercancia sea destinada al régimen
aduanero de importaciéon para el consumo (s6lo en este caso), en el casillero 4.1 del
formato B debera declararse alguno de los datos que se aprecian a continuacién y que
estan relacionado con los medios de pago®:

Ccodigo Descripcion

Erectivo (Sin Uso del sistema financiergo)
Chegues bancarios

Orden de pago simpie

Orden de pago documeniaria

Remesa simple (cobranza simpie)

Remesa documentaria (cobranza documentaria)
Carta de credito simple

Carta de credito documeniarno

Transferencias de fondos

D_eeds.’tos en cuentas
Giros

Tarjetas de debito
Tarjetas de credito
Sin pago (especificar)

[ololololaiolololo
(o 5] g N8

[\
&

A
N

)

N
A

3 El Decreto Supremo 418-2019-EF aprob6 la tltima versién de la tabla de sanciones aplicables a las
infracciones aduaneras y en ella se indica que se configura la infraccién P52 cuando se evidencie la
no utilizacién de medios de pago en la CV de importacién, conforme a lo dispuesto en el Art. 3-A del
Decreto Supremo 150-2007-EF.

4 Norma aprobada mediante resolucién de SUNAT 041-2010/SUNAT/ A.

5 Tabla tomada del instructivo que detalla el cédigo a declarar si es que la mercancia se destinase al
régimen de importacion para el consumo.
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Debemos hacer hincapié en que no todas las descripciones de los codigos
contemplados en la tabla anterior, aprobada por una norma aduanera, se refieren a
medios de pago a la luz de las normas especiales sobre la materia. En efecto, si
recordamos que el Decreto Supremo 150-2007-EF considera como medios de pago a
aquellos que se encuentran dentro de su lista y que ademas se utilizaron a través de
las empresas del sistema financiero, la descripcién del coédigo 01 (“pago en efectivo™) de
la tabla anterior quedaria fuera. Similar situacién tiene el cédigo 14 (“sin pago”) en la
que se indica que no hubo pago.

Respecto a la descripcion del cédigo 01 cabe precisar que no todas las CV de
mercancias de importacién para el consumo estan obligadas a utilizar los medios de
pago, asi pues, las que tengan un valor FOB minimo se encontrarén fuera del alcance

de la obligaciéon (como se ha indicado, cuando no se supere los S/ 7,000.00 o los USD
2,000.00).

Respecto a la descripcion del cédigo 14 debemos mencionar que no todas las
mercancias destinadas al régimen de importacion para el consumo suponen un pago,
este es el caso, por ejemplo, de las donaciones o también de las consignaciones.

II. La devolucion de tributos ante la administracion aduanera

En este punto debemos mencionar que la devolucién de pagos realizada por la
administracién aduanera se da en caso en que estos hayan sido cancelados en exceso
o indebidamente.

Debemos resaltar que un pago seréd considerado “en exceso” si es que este se hizo por
un monto mayor a la cantidad debida; mientras que serd considerado “indebido” si es
que no hay causa por la cual debié cancelarse.

Ahora bien, las devoluciones por pagos en exceso o indebidos tramitados ante la
administraciéon aduanera abarcan una casuistica variada. En ese sentido podemos
mencionar como ejemplos: (i) la cancelacion de una liquidaciéon de cobranza por una
infraccién aduanera no cometida; (ii) el pago de los tributos cancelados por una DAM
que posteriormente se legajo (se dejo sin efecto); o (iii) el pago de tributos que gravan
la importacién para el consumo de mercancias que se acogen posteriormente a los
beneficios de un acuerdo comercial.

Asimismo, debe anotarse que usualmente la importaciéon para el consumo se
encontrard gravada por los siguientes impuestos: arancel, IGV e IPM; por este motivo
es usual que las solicitudes de devolucién de tributos vinculadas a este régimen
aduanero los tengan en consideracion.

Respecto a la normativa del procedimiento de devolucién debemos considerar que
sus reglas se aprecian en dos posibles vias: la tributaria (TUO del Cédigo Tributario -
en adelante “TUO del CT”-) y la aduanera (Ley General de Aduanas -en adelante
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“LGA”- y los procedimientos de recaudacion que son aprobados por la SUNAT a
través de resoluciones de superintendencia).

Antes de adentrarnos en el anédlisis normativo, consideramos importante resaltar que
el articulo 157° de la tltima versiéon de la LGA indica que “la devoluciéon por pagos
realizados en forma indebida o en exceso se rige por lo establecido en el Cédigo
Tributario (...)". Visto esto, es apropiado que comencemos el analisis normativo con
la revision de la legislacion tributaria para luego abordar el analisis de la normativa
aduanera.

i.  Reglas tributarias respecto a la devolucion de pagos indebidos o en exceso

En este grupo de reglas debemos destacar el contenido del actual articulo 38° del TUO
del CT que establece que estas se realizardn “en moneda nacional, agregandoles un
interés fijado por la Administracién Tributaria, en el periodo comprendido entre el
dia siguiente a la fecha de pago y la fecha en que se ponga a disposicion del solicitante

7

la devolucioén respectiva (...)".

Es importante resaltar la regla mencionada anteriormente en tanto los tributos
aduaneros se liquidan en dolares norteamericanos, pero se pagan en soles; lo que
significa que al momento de hacerse efectiva la devolucién que un contribuyente
realice, esta se realiza en soles.

Continuando con el andlisis del TUO del CT, debemos abordar el literal a) de su actual
articulo 39° que establece como regla general que “las devoluciones se efecttian
mediante abono en cuenta, corriente o de ahorros, abierta en moneda nacional, en una
empresa del sistema financiero nacional o en el Banco de la Nacién (...)".

La regla citada en el parrafo anterior a primera vista parece contradictoria frente lo
dispuesto en la actual version del Procedimiento General RECA-PG.05: Devoluciones
por Pagos Indebidos o en Exceso y/o Compensaciones de Deudas Tributarias
Aduaneras (en adelante “procedimiento de devoluciones”) que dispone que la
devolucion se efectta a través de cheques no negociables o notas de crédito
negociables. Sin embargo, debemos considerar dos situaciones: (i) que la dltima
actualizacion del procedimiento de devoluciones es anterior a la norma que aprueba
la altima versién del articulo 39° del TUO del CT y que esta tltima norma dispone
que “El Ministerio de Economia y Finanzas aprueba mediante Decreto Supremo las
disposiciones necesarias para la aplicacion de lo dispuesto en el presente Decreto
Legislativo.”

Visto esto, al no existir de momento decreto supremo alguno que apruebe las
disposiciones necesarias para que las devoluciones de pagos indebidos o en exceso
(en adelante simplemente “devoluciones”) efectuados a la administracion aduanera
se realicen a través de abonos en cuenta, se contindan efectuando a través de los
mecanismos regulados en el procedimiento de devoluciones.
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Por otro lado, el literal b) del actual articulo 39° del TUO del CT establece que
“mediante resolucion de superintendencia se fija un monto minimo para la
presentacion de solicitudes de devolucion. (...).

V4

La regla citada en el parrafo anterior es concordante con lo dispuesto en el
procedimiento de devoluciones en tanto esta resoluciéon de superintendencia
contempla que las solicitudes de devolucién deben realizarse para montos por encima
de un tope minimo.

ii.  Reglas aduaneras respecto a la devolucién de pagos indebidos o en exceso

Vistas ya las reglas tributarias sobre el tema de interés, debemos abordar las reglas
propiamente aduaneras.

El primer grupo de reglas relevantes las encontramos en la LGA siendo de interés los
actuales articulos 157° (cuyo analisis ya se realiz6 en un parrafo anterior) asi como el
155°.

El articulo 155° indica que la accién de la administracion aduanera para efectuar las
devoluciones prescribe a los “cuatro afios contados a partir del 1 de enero del afio
siguiente de efectuado el pago (...)". Este dato es de suma importancia pues nos
plantea un primer plazo a considerar al momento de plantearnos la posibilidad de
solicitar la devolucién de un pago indebido o en exceso ante la mencionada entidad.

El segundo grupo de reglas relevantes se encuentra en el procedimiento de
devoluciones aprobado por la administracién aduanera, RECA-PG.05¢. En esta norma
encontramos el monto minimo a partir del cual se podran conceder las devoluciones:

Debe ser mayor al diez por ciento (10%) de la UIT vigente al 1° de enero de afio
en que se presenta la solicitud de devolucion, asimismo el tipo de cambio a
considerar cuando la deuda haya sido determinada en délares americanos es el
de la mencionada fecha. (numeral 7 del literal A de la secciéon VI).

Otra regla prevista en dicha norma que es importante resaltar es la que concierne a la
documentacién que el solicitante debera presentar, los que a continuacion listamos: (i)
escrito de fundamentacion, (ii) formulario que figura como anexo 1 al procedimiento
de devoluciones antes referido, (iii) la documentacién que sustenta la solicitud, (iv)
copia del documento de identidad del solicitante o del representante legal. (literal A
de la seccién VII).

&  Procedimiento disponible en:

https:/ /www.sunat.gob.pe/legislacion/ procedim/recauda/ procGeneral/ reca-pg.05.htm
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Respecto al formulario que figura como anexo 1 al procedimiento de devoluciones?,
debemos mencionar que cuenta con una cartilla de instrucciones de llenado que, entre
otros, sefiala que en la casilla 08 debe indicarse el tipo de solicitud presentada (por
ejemplo, la aplicaciéon de un Trato de Preferencia Nacional -TPN- o un Trato de
Preferencia Internacional -TPI) y que en la casilla 10 debe indicarse el cédigo del tipo
de documento cancelado (por ejemplo, se indicard 10 si lo cancelado fueron los
tributos en el marco de una importacion definitiva).

Siguiendo con lo previsto en el mismo procedimiento de devolucién, se tiene también
que si la administracion aduanera detectase omisiones o deficiencias en la solicitud
debera notificar al solicitante a fin de que este pueda subsanarlas. (numeral 5 del literal
A de la seccion VII).

En cuanto al plazo para que la administraciéon aduanera resuelva la solicitud de
devolucion, se sefiala: “(...) cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados a partir del dia
siguiente de su presentacion” (numeral 2 del literal E de la secciéon VI); sin embargo
debemos considerar que este plazo se ve suspendido cuando la administraciéon
aduanera notifica al solicitante requiriendo que subsane omisiones o deficiencias en
la solicitud, la suspensiéon durara hasta que el solicitante cumpla con remitir lo
requerido.

Finalmente, respecto a la ejecucion de la devolucién, si la administraciéon aduanera
considera que la solicitud es procedente emitirdA una resoluciéon de division
resolviendo en tal sentido y el solicitante debera presentar el anexo 2 del
procedimiento de devoluciones. Debemos anotar que la ejecuciéon implicard la
devolucion a través de cheque no negociable o nota de crédito negociable.

III. Acogimiento a los beneficios de los acuerdos comerciales en el régimen
aduanero de importaciéon para el consumo

Respecto a este topico debemos mencionar que el Pert ha suscrito diversos tratados
conocidos como “acuerdos comerciales” (en adelante “TLC”), en estos destacan las
disposiciones respecto a la reducciéon de aranceles a la importaciéon de determinadas
mercancias consideradas como originarias de las partes.

Es importante resaltar que el IGV y el IPM que grava la importacion para el consumo
se calcula tomando como base imponible el valor en aduana (CIF) mas los impuestos
sobre la importacion (entre los cuales se considera el arancel, pero no el IGV y el IPM);
por este motivo, si en virtud de un TLC se reduce el arancel a pagar por una
importacion, también se estara reduciendo el monto del IGV e IPM a pagar.

7 Formulario disponible en: www.sunat.gob.pe/legislacion/ procedim/recauda/ procGeneral / reca-

pg.05/ anexos/ inpcfa-pg-05(v3)anl-FormularioSolicitud.doc
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La situacion descrita en el parrafo anterior resulta de lo mas atractiva para los
importadores por lo que es usual que se acojan o pretendan acogerse a los beneficios
de los TLC.

Ahora bien, debemos hacer hincapié en que, para conocer las reglas de un TLC
debemos estudiar el texto de este y sus documentos anexos (decisiones de las
comisiones administradoras del acuerdo, protocolos, acuerdos adicionales y otros por
el estilo). Para este fin, es de sumo apoyo el portal sobre Acuerdos Comerciales del
Perd, el que es administrado por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo -
MINCETURS.

Sugerimos que, para obtener un conocimiento més preciso sobre los acuerdos que el
Pera ha suscrito, se analice el texto de cada TLC pues estos son producto de las
negociaciones entre las comisiones de representantes de las partes; en ese sentido, lo
que establezca un TLC no necesariamente sera similar a lo que se establezca en otro,
todo dependeré de los que se haya pactado en cada caso.

Complementariamente, también se deben analizar los diversos decretos supremos
emitidos por el MINCETUR que desarrollan las reglas de los acuerdos comerciales
para su correcta ejecucion en el territorio nacional.

Aunado a lo indicado debemos considerar que la administracion aduanera también
cuenta con procedimientos especificos que desarrollan las reglas para la aplicacién de
preferencias al amparo de los diversos TLC.

Finalmente, a nivel de jurisprudencia administrativa se cuenta con los criterios y
decisiones del Tribunal Fiscal (mayoritariamente la sala de aduanas), entidad que
regularmente resuelve respecto a temas vinculados a la ejecucién de los acuerdos
comerciales.

i. Reglas generales para el acogimiento a los beneficios de un TLC

Las reglas que usualmente se observan para el acogimiento a los beneficios de un TLC
son las siguientes: partida negociada (conocida como la regla de NEGOCIACION),
transporte directo (conocida como la regla de EXPEDICION DIRECTA), origen
(conocida como la regla de ORIGEN), y la manifestacién de voluntad (conocida como
la regla de MANIFESTACION DE VOLUNTAD).

La regla de partida negociada o NEGOCIACION implica que en la lista de partidas
arancelarias que cuentan con una reducciéon de aranceles al amparo del TLC, se
encuentre la que corresponde a la mercancia que es o sera objeto de importacion para
el consumo.

8 Portal disponible en el siguiente enlace: https:/ /www.acuerdoscomerciales.gob.pe/
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Para verificar el cumplimiento de la regla de la partida negociada es recomendable
revisar el texto del TLC. Complementariamente es importante resaltar que el portal
“Operatividad Aduanera” administrado por la SUNAT® permite consultar el
porcentaje liberado del arancel de las subpartidas nacionales (en adelante “SPN”) en
el marco de los TLC.

Respecto a la regla de transporte directo o EXPEDICION DIRECTA, se tiene que los
diversos TLC coinciden en que las mercancias sean transportadas directamente desde
el territorio de una de las partes hacia el territorio de la otra. Sin embargo, en la
préctica esto no sucede siempre ya que las mercancias regularmente son objeto de
transito, transbordo o almacenamiento en el territorio de paises no parte del TLC; por
este motivo, es usual que se dispongan reglas para estos casos como, por ejemplo,
presentar documentos de control por parte de la administraciéon aduanera del pais no
parte que certifique que la mercancia estuvo bajo control y que no fue objeto de
comercializacion.

Para verificar el cumplimiento de la regla del transporte directo es importante revisar
el documento de transporte, el manifiesto de carga de ingreso, el tracking, la
documentacién que emita el transportista o el agente de carga internacional, y la
documentacién emitida por las administraciones aduaneras de los paises no parte en
donde haya estado la mercancia.

Finalmente, la regla de ORIGEN implica la verificacién de que la mercancia que desea
acogerse a un beneficio es efectivamente “originaria” de una de las partes del TLC.
Para este fin se deben analizar si los bienes a importar cumplen con las reglas de origen
y reglas especificas de origen dispuestas en el texto del acuerdo al cual se desea acoger.
Debemos resaltar que el cumplimiento de la regla de origen usualmente se comprueba

a través del certificado de origen el cual debe ser emitido segtin lo dispuesto por cada
TLC.

Finalmente, la MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD supone que se debe declarar
en la DAM de importacién, la informacién correspondiente al acogimiento a los
beneficios del TLC. Esta situacién la desarrollaremos en el siguiente numeral pues
puede darse el caso que se trate de una solicitud de Trato Preferencial Internacional
(TPI) al momento del despacho o con posterioridad a este.

ii.  Oportunidad para acogerse a los beneficios de un TLC

La oportunidad de acogerse a los beneficios arancelarios de un TLC se refiere al
momento en el que se deben solicitar. Asi pues, la mayoria de los acuerdos comerciales
suscritos por el Perta contemplan dos oportunidades a citar: en el mismo despacho de
importacion y posterior a este.

®  Portal disponible en: http:/ /www.aduanet.gob.pe/itarancel /arancelS01Alias
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Acogimiento en el momento del despacho de importaciéon

Al respecto, un importador se acoge en el momento del despacho cuando cuenta
con la documentacién de sustento, esto es: (i) certificado de origen, (ii) factura
comercial, (iii) documento de transporte y (iv) otros. Asimismo, debe declarar
en los casilleros correspondientes de la DAM de importacion la informacion que
exija el procedimiento especifico del TLC (por ejemplo, en el formato A se
debera declarar el naimero y fecha del certificado de origen en el casillero 7.9;
asimismo, debe indicarse el c6digo del TPI en el recuadro 7.23).

A nivel operativo podemos afirmar que el acogimiento en el momento del
despacho es practicado, por lo general, cuando los importadores cuentan con el
certificado de origen respectivo. Es la tenencia o no de este documento, en
realidad, el que determinaré la oportunidad de gozar o no de los beneficios
arancelarios de un TLC.

Respecto a la manifestacion de voluntad debemos afirmar que, si el despachador
de aduana no indica expresamente en la DAM de importacion que se acogerd a
los beneficios de un acuerdo comercial, la administracién aduanera no asumira
que este desea acogerse (por mas que el producto provenga de un pais con el
que se ha negociado un TLC) por lo que, de omitirse este requisito, serd de
aplicacion la tasa arancelaria y demas tributos vigentes sin ninguna rebaja.

Acogimiento con posterioridad al despacho de importaciéon

Para analizar el acogimiento con posterioridad al despacho se debe
necesariamente revisar el texto de los TLC, los decretos supremos y los
procedimientos especificos pues las reglas sobre este tema suelen variar.

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, a grandes rasgos se puede
afirmar que muchos de los TLC suscritos por el Pert prevé que se puede solicitar
el acogimiento posterior al despacho cuando en el momento de la importaciéon
no se contaba con los documentos de sustento y se declar6é la voluntad de
acogimiento posterior al TPI. Cabe mencionar que los plazos pueden variar
dependiendo del TLC (ejemplo: hasta 12 meses después de la importacion en el
caso del TLC con China).

A nivel operativo podemos afirmar que lo usual es que se opte por esta
modalidad de acogimiento si es que al momento de la importacién no se cuenta
con el certificado de origen y se esta en la posibilidad de pagar los tributos de la
importacion sin los beneficios arancelarios.

Aunado a lo indicado en el pérrafo anterior, es usual que se declare la voluntad
de acogimiento posterior incluso si no se tiene la certeza de contar
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posteriormente con un certificado de origen pues esto no supone la comisién de
alguna infraccion o delito aduanero.

iii. Consideraciones al momento de presentar la solicitud

Silo que se desea es presentar una solicitud de acogimiento a los beneficios de un TLC
posterior a la importaciéon, debemos considerar que si la pretensiéon es declarada

procedente entonces surgira el derecho de devolucién y asimismo resultara apropiado
que se rectifique la DAM en los casilleros correspondientes a la aplicacion del TLC.

Considerando lo indicado en el péarrafo anterior es entendible que a través de un

mismo escrito se soliciten las tres pretensiones mencionadas y que por este motivo las
resoluciones de division se pronuncien sobre estos.

Visto esto debemos considerar que tendremos que considerar las reglas de forma y de
fondo respecto a nuestra solicitud.

A. Reglas de forma

Respecto a este punto debemos considerar, entre otros, los siguientes puntos:

a.

d.

e.

Que el monto cuya devolucién solicitaremos sea mayor al diez por ciento
de la UIT vigente al 01 de enero del afio en el que se presenta la solicitud.
Para el analisis de este punto es importante conocer la diferencia entre el
arancel contemplado en el arancel de aduanas vigente al momento de la
importacion y el porcentaje de arancel liberado segin el texto del TLC;
asimismo, es importante conocer si es que se hizo uso o no del crédito
fiscal correspondiente a la DAM.

Que el expediente presentado a través de la Mesa de Partes Virtual de la
SUNAT contenga los documentos exigidos por el procedimiento de
devoluciones.

Que no haya prescrito la acciéon de la administraciéon aduanera para
devolver los pagado indebidamente o en exceso

Que no se haya iniciado atin un procedimiento por la misma pretension.

Que no se haya planteado el desistimiento de la pretension.

Si se satisfacen estas cinco condiciones podemos analizar el tema de fondo.

B.  Reglas de Fondo

Sobre este punto debemos considerar lo siguiente:
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a.  Respecto ala partida negociada: Que la SPN declarada en el casillero 7.19

de la serie a la cual se aplicara el TPI se encuentre comprendida dentro de

las partidas arancelarias negociadas en el TLC.

b.  Respecto al transporte directo: Que el transporte se haya efectuado

directamente entre los paises partes del TLC o que, en caso de que esto no
sea asi, se cuente con la documentacién adicional requerida por el TLC y

el procedimiento especifico.

C. Respecto al requisito de origen: Que se cuente con el certificado de origen
debidamente emitido segtn el texto del TLC y la normativa local. Si bien

no todos los TLC y procedimientos especificos exigen que el certificado de

origen se encuentre dentro de su plazo de vigencia, es recomendable
presentarlos dentro de este plazo ya que la administraciéon aduanera

regularmente observa los certificados que se encuentran fuera de este
plazo a pesar de la aparente contradiccién que surge con lo dispuesto en
el Art. 2 del Decreto Supremo N° 003-2013-MINCETUR. Como hemos
indicado, para conocer el plazo de vigencia de un certificado de origen es

apropiado que se revise tanto el texto del TLC y la normativa local.

d. Respecto a la oportunidad de presentaciéon de la solicitud: Debemos
considerar el texto del TLC y el procedimiento especifico correspondiente.

Es importante detenernos en el andlisis de este punto en tanto podemos
toparnos con casos en los que la normativa mencionada contemple un

plazo para la presentaciéon de la solicitud que exceda el plazo de la

vigencia de la prueba de origen o viceversa, en estos casos debemos optar
por presentar la solicitud dentro del plazo cuyo vencimiento esté mas

proximo.

e.  Manifestacion de voluntad: Si bien no todos los TLC y procedimientos
exigen la manifestacién de voluntad de acogerse posteriormente al TP], es

apropiado verificar siempre que se haya declarado al momento de la

transmision de la DAM.

IV. Los medios de pago y las empresas transnacionales

Conocido el contenido elemental de los medios de pago y su importancia en el
procedimiento de devolucién de pagos indebidos o en exceso como consecuencia del
acogimiento a un TLC posterior a la importacién, debemos abordar en base a nuestra
experiencia las situaciones particulares que surgen cuando los solicitantes son

empresas transnacionales.

En un primer término debemos recalcar que la relevancia de las empresas
transnacionales en el comercio mundial de mercancias es un fenémeno analizado
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desde hace buen tiempo (como evidencia de lo afirmado es que la analista Susan
George en 2002 ya abordaba el tema en su obra Pongamos la OMC en su Sitio0).

En el caso peruano es usual que personas juridicas que funcionan como subsidiarias
de empresas matrices realicen importaciones de mercancias exportadas por otras
empresas del mismo grupo.

Bajo lo explicado hasta el momento, la situacién se torna preocupante cuando se
pretende acoger la importacién a los beneficios de un TLC suscrito por el Perta con
posterioridad al despacho. Mas alla de las situaciones que surgen al momento de
probar el origen, la expedicién directa o si la partida es negociada; notamos que gran
parte de las complicaciones suceden cuando la administraciéon aduanera requiere al
importador la acreditacion del uso de los medios de pago.

Al no encontrarse contemplada como requisito la obligacion de acreditar el uso de los
medios de pago en los textos de los TLC o en los procedimientos de acogimiento a los
beneficios de estos, es usual que los importadores la obvien al iniciar sus tramites y
que se percaten de su importancia cuando la administracién aduanera lo exija
mediante notificacion.

i La intervencion de terceros en el flujo del pago

Si bien lo mas sencillo es que el importador pague la CV de importaciéon directamente
al exportador de acuerdo con la forma de pago declarada y los términos de pago que
se evidencien en la factura comercial, y que esta operacién ademas quede evidenciada
en un mensaje swift (aplicado a transferencias bancarias) que permita relacionarla con
la factura comercial o la compraventa; la realidad es que las operaciones de las
transnacionales pocas veces suceden de esta forma.

Lo que hemos podido constatar de nuestra experiencia es que las CV de importaciéon
de las transnacionales normalmente suponen un pago a crédito con términos de pago
que usualmente no se cumplen por lo que se tiende a extender la fecha del vencimiento
del pago.

No bastando con la situacién detallada en el parrafo anterior, se tiene que también es
usual que en una misma operacién o en varias de estas se paguen multiples facturas
(pagos globales) a més de un acreedor pudiendo ser el caso que no todos sean parte
del mismo grupo empresarial.

Finalmente, una tercera peculiaridad de especial interés para nosotros es la situaciéon
que surge cuando el pago no se efectta directamente al exportador de las mercancias
sino a un tercero que también es parte del grupo empresarial.

10 George, S. (2002). Pongamos la OMC en su Sitio. Icaria Editorial. Espafia.
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La intervencién del tercero en la dindmica de los pagos de las CV de importacién suele
darse cuando una transnacional establece una persona juridica que, en el marco de los
acuerdos o contratos celebrados al interior del grupo, ejerce funciones de tesoreria; asi
pues, la tesoreria podria encargarse de recaudar los pagos que realicen las filiales por
las CV de importacion celebradas con otras empresas del mismo grupo o bien
canalizar el pago a proveedores externos.

ii.  Dificultades y soluciones a las complicaciones mas usuales de las
transnacionales en la gestion de solicitudes de devolucion de tributos
pagados indebidamente o en exceso como consecuencia del acogimiento
posterior a la importacion a los beneficios de un TLC

Conocidas las particularidades en las operaciones de pago de las transnacionales,
resulta importante desarrollar como esto influye en el procedimiento de devolucién
de tributos pagados indebidamente o en exceso como consecuencia del acogimiento a
los beneficios de un TLC posterior al despacho de importacion.

Respecto a la forma de pago lo apropiado es que se pague segiin lo que se haya
declarado en la DAM,; si por algtin motivo se tuviese que pagar -o se hubiese pagado-
en otra forma entonces lo apropiado serd plantearse la rectificaciéon de la DAM.

En el caso de que el término del pago que se evidencie en el documento de sustento
(entiéndase factura comercial) no se fuese a cumplir; lo recomendable es que los
importadores presenten cartas de aplazamiento de crédito firmadas por el acreedor
en los que se brinde una nueva fecha de vencimiento para el pago de la factura.
Debemos aclarar que esto no supone la acreditaciéon del uso de medios pago, pero si
permite justificar el motivo por el cual adn no se ha pagado.

Respecto al pago de mdltiples facturas en una o varias transferencias debemos
mencionar que es necesario ofrecer en calidad de medio probatorio, todas las facturas
mencionadas en las referidas transferencias, asi como todos los medios probatorios
relacionados a éstas.

Ahondando en lo citado en el parrafo anterior debemos mencionar que es
recomendable apoyar nuestra prueba presentando por ejemplo un cuadro resumen
que permita al funcionario aduanero relacionar rapidamente las facturas, las DAM,
los montos, los beneficiarios de los pagos y otros datos. Para el mismo fin podemos
apoyarnos en registros contables y otros documentos que de forma fehaciente
permitan esclarecer el asunto.

Asimismo, adicional a lo indicado en el parrafo anterior, somos de la idea de que lo
ideal es se deje evidencia ante la empresa del sistema financiero a través de la cual se
va a hacer uso de los medios de pago, de cudles son los ntimeros o cédigos de las
facturas que se estan pagando, esto con el fin de hacer una correcta conciliacién e
identificacion de los pagos globales que se estan realizando.
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Finalmente, respecto a la intervencién de un tercero en la operaciéon del pago, debemos
considerar que la regla general es que el pago se efecttie directamente al proveedor;
sin embargo, el legislador ha previsto la posibilidad de que se haga a un tercero.

iii. =~ Lacomunicacion de la intervencion de terceros en el flujo del pago

A través del articulo 3° del Decreto Legislativo 1529 se incorporé el articulo 5-A al
Decreto Supremo 150-2007-EF que regula los casos en los que interviene un tercero en
el pago. Asi pues, se tiene que, para acreditar el uso de los medios de pago cuando el
beneficiario sea un tercero designado por el acreedor, se deberd informar a la SUNAT
antes de efectuarse el pago.

Debemos anotar que la cuarta disposicion complementaria del Decreto Legislativo
1529 antes citado precisa que mientras atin no se haya sefialado “la forma y
condiciones en las que se efectuara la comunicacion (...) deberd presentarse en las
dependencias de la SUNAT o a través de la Mesa de Partes Virtual de esta”.

Lo recomendable respecto a la comunicacion que debera efectuarse antes de realizarse
el pago, es que se haga a través de un escrito firmado por el representante legal del
importador en el que se explique de forma clara el motivo por el cual se pagaré al
tercero y se detallen las facturas que se cancelaran bajo esta dinamica.

Ademaés, se sugiere que como anexo se presente documentos firmados por el acreedor
original que dejen constancia de forma indubitable su intencién de que el pago se
efectie a un tercero distinto a él; para este fin podemos considerar cartas,
declaraciones juradas, acuerdos, contratos y otros.

Visto esto, queda en evidencia que es de suma importancia que en el caso mencionado
en el parrafo anterior se comunique a la administracién aduanera lo mas pronto
posible a fin de evitar ser objeto de las sanciones que establece la normativa vigente
como el no poder acceder a la devolucién de tributos.

iv. La actuaciéon de la administracién aduanera en casos en que interviene un
tercero en el flujo del pago

Considerando que es deber de la administracién aduanera el notificar las deficiencias
u omisiones en las solicitudes de devoluciéon de derechos que se tramiten; lo que
hemos advertido es que ahora es usual que esta notifique a los solicitantes requiriendo
la acreditacion del uso de los medios de pago a sus proveedores del exterior; para tal
fin brinda un plazo para subsanar lo observado.

En la practica muchos importadores suelen realizar las gestiones necesarias para
obtener el documento que acredite el uso de medios de pago recién después de la
notificaciéon por lo que el plazo brindado suele ser insuficiente.
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Si sucediese lo descrito en el parrafo anterior y la falta del documento de sustento se
deba a la demora en la respuesta de la entidad financiera, es apropiado solicitar una
prorroga del plazo para responder a la notificacién anexando comunicaciones de la
entidad financiera sobre el tema.

Si la administracion aduanera requiriese la explicaciéon respecto a un pago realizado a
un tercero debemos verificar si este pago se realizé antes de la entrada en vigor del
art. 5-A del actual Decreto Supremo 150-2007-EF (01 de abril de 2022), Si se efectud el
pago con anterioridad a esta fecha, consideramos que no se estaria dentro del alcance
de la obligaciéon de comunicar a la SUNAT con antelacion la designacion lo que se
podria comunicar esta como respuesta a la notificacion. El problema que estamos
advirtiendo actualmente son aquellos casos en los que, si bien los pagos al proveedor
extranjero son evidentes, se cuentan con todos los medios probatorios pertinentes,
lamentablemente la tinica omisién es la comunicacion previa a SUNAT. En estos casos
consideramos que debe hacerse un serio andlisis respecto a este alcance pues la
formalidad no deberia primar versus el fondo de las operaciones del importador y
porque, lo mds importante, se estaria desvirtuando el objetivo de esta norma que en
el fondo lo que busca es la reduccién de la informalidad de le economia de nuestro
pais y no el castigo a empresas formales por meras formas.

v.  Empresas financieras domiciliadas en paraisos fiscales

Una altima consideracion que creemos es de interés para las transnacionales, es que
se debe evitar que los pagos se canalicen a través de empresas financieras residentes
en territorios o paises sefialados en el “Anexo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto
a la Renta, que no tengan vigente con el Pertt un Acuerdo de Intercambio de
Informacién Tributaria o Convenio para Evitar la Doble Imposiciéon que incluya una
cladusula de intercambio de informacién.

Lo indicado en el pérrafo anterior debe tenerse en cuenta ya que este tipo de pagos no
dan lugar a la acreditacion del uso de medios de pagos en la CV de importacion por
lo que impediran el acceder a la solicitud de devolucién de tributos.

V. Conclusiones y Recomendaciones

a.  Elabordaje ala teméatica de los medios de pago desde la perspectiva del derecho
del comercio internacional pasara necesariamente por una revision del soft law;
mientras que si realizamos el abordaje desde la perspectiva del derecho
aduanero se detendra en las precisiones de la normativa tributaria y aduanera.

b.  Las transnacionales realizan importaciones en el marco de sus cadenas de valor
por lo que es usual que estos se acojan a los beneficios de los TLC.

c.  Aunque la obligacién de acreditar el uso de medios de pago a través del sistema
financiero en una compra venta internacional no se encuentre contemplada en
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los textos de los TLC o de los procedimientos de aplicacion de preferencias, su
cumplimiento debe ser revisado minuciosamente antes de presentar una
solicitud de acogimiento posterior a los beneficios de un TLC.

La coherencia entre las operaciones comerciales y lo declarado resultara
necesariamente beneficioso en tanto evitara que durante un procedimiento -no
solo de devolucion de tributos- la administracion aduanera notifique
observaciones respecto a la acreditacién del uso de medios de pago.

Los pagos de las compras ventas internacionales de las transnacionales suelen
presentar particularidades que de no ser correctamente gestionadas podrian
derivar en que se les impida acceder a la devolucién de tributos como
consecuencia de un acogimiento posterior a los beneficios de un TLC e incluso
estar sujetos a posible sanciéon ascendente al 30% del valor FOB de las
mercancias importadas.
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L Consideraciones preliminares

El Acuerdo relativo a la aplicacion del articulo VII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de la Organizacion Mundial de Comercio (el
Acuerdo) regula Los métodos para determinar el valor en aduana de las
mercancias importadas; esto es, la base imponible para el cidlculo de tributos en la
importacion de mercancias!.

Estos métodos deberan ser utilizados de manera sucesiva y excluyente en base a
una aplicacién “en cascada” sobre la base de un principio de jerarquia sustentado
en la aplicaciéon preeminente del primer método de valoracion (GONZALEZ
BIANCHI, 2003)2, lo cual obliga a agotar posibilidades para la aplicaciéon de un
método en particular (empezando por el primero) para poder pasar el método
inmediato siguiente.

Resulta muy claro, sin existir discusion al respecto, que la finalidad del Acuerdo
es lograr que el sistema de valoracién en aduana constituya uno: i) equitativo (con
sustento en criterios sencillos y en linea con usos comerciales internacionales); ii)
no distorsionante (que no impida, obstaculice, aliente o desaliente estructuras de
negocios); vy, iii) que excluya, prohiba y no fomente la utilizacién de valores
ficticios y/o arbitrarios (que no se condicen con el precio realmente pagado o por

pagar).

Estos postulados hacen necesario que el Acuerdo, de un lado, sea aplicado de
manera “neutral” a fin de evitar la manipulacién de sus reglas con el fin de
entorpecer o distorsionar veladamente el comercio internacional, (LASCANO,
2007)3; y de otro, no sea utilizado para generar barreras paraarancelarias con fines
proteccionistas (PARDO, 2009)4.

Sobre esta base, el Acuerdo propugna que la determinacion del valor en aduana
de las mercancias importadas se sustente, en la medida de lo posible, en el valor
real de aquella transaccién que originé la exportacion al pais de importacion de
las mercancias objeto de compraventa internacional y, sobre ello, proceder al
calculo de los tributos de importacién.

1 Hacemos referencia a “métodos”, en plural, ya que el Acuerdo establece seis métodos de
valoracion aduanera que se detallan a continuacién:

- Primer método Método del valor de transacciéon de las mercancias importadas
- Segundo método : Meétodo del valor de transaccion de mercancias idénticas

- Tercer método : Método del valor de transaccién de mercancias similares

- Cuarto método : Método deductivo

- Quinto método Método reconstructivo

- Sexto método : Método del dltimo recurso.

El primer método es el principalmente utilizado y se sustenta en la venta para la exportacién al
pais de importaciéon como elemento de soporte de la declaraciéon aduanera de importacién para
el consumo.

2 Gonzalez Bianchi, P. (2003). EI Valor en Aduana. La Valoracion de las mercancias en el Sistema
GATT/OMC. Universidad de Montevideo. Pag. 93

3 Lascano, J. (2007). El valor en aduana de las mercancias importadas. Segunda Edicion. Osmar D.
Buyatti. Librerfa Editorial. Buenos Aires. Pags. 71y 72

4 Pardo Carrero, G. (2009). Tributacion Aduanera. Primera Edicién. Legis. (2009). Bogota. Pag. 426.
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De este modo, lo que se busca es atender a aquellos elementos “intrinsecos” que
se desprenden de la propia negociacién contractual inter-partes (vendedor y
comprador) que sustenta la operacion de importacion especifica objeto de
valoracion aduanera y tomar los elementos “extrinsecos” (relacionados con otras
operaciones comerciales) Gnicamente como instrumentos comparativos y de
referencia, pero nunca como instrumentos de sustitucién para la determinacion
del valor en aduana.

De este modo, cualquier ajuste (incremento) al precio realmente pagado o por
pagar por las mercancias importadas por el comprador al vendedor podria
efectuarse siempre que se cumplan las condiciones establecidas de modo expreso
y taxativo por el propio Acuerdo.

La finalidad dltima del Acuerdo es dotar a la valoracién aduanera de una
indispensable y necesaria dosis de uniformidad y certidumbre evitando asi que la
determinacion del valor en aduana quede sujeta al criterio del funcionario de
turno. En ello radica la importancia de contar con normas neutras y precisas.
(ZOLEZZI, 2008)>.

De otro lado, debe tenerse presente que la creciente tendencia a nivel mundial de
ir, poco a poco, eliminando tasas arancelarias en las operaciones de importacion,
en nada afecta la importancia del debido cumplimiento de la normativa de
valoraciéon aduanera, o, dicho de otro manera, el grave impacto que su no
cumplimiento podria generar, dado que, ain en aquellos casos en los que la
importacion de mercancias s6lo se vea gravada con el Impuesto General a las
Ventas (IGV) y que lo pagado por dicho impuesto pueda ser utilizado como
crédito fiscal, la incorrecta declaraciéon del valor en aduana quedaria sujeta a la
imposicion de elevadas multas® y al cobro de intereses moratorios.

II. Acuerdo de Valoracién en Aduana de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) y evolucién de la normativa peruana

El Acuerdo entré en vigor en el Perd en el afio 2,000’. Antes de ello, la
determinacion del valor en aduana quedaba regulada por el denominado
“Método de Valor de Bruselas”.

Conceptualmente, el Método de Valor de Bruselas corresponde a una “nocién
tedrica” del valor en aduana con sustento en el denominado precio normal (usual)

5  Zolezzi, D. (2008). Valor en aduana (Codigo universal de la OMC). Ed., Editorial La Ley S.A.E. Pag.
17.

6 Lamulta por incorrecta declaracién del valor en aduana, que histéricamente ascendi6 al doble de
los tributos dejados de pagar, recientemente ha sido reducida, mediante el Decreto Supremo No.
198-2024-EF, al monto de los tributos dejados de pagar; es decir, ha sido reducida en un 50%, lo
cual denota lo desproporcionada que resultaba la referida multa en relacién con la infraccién
cometida.

7 El Acuerdo fue aprobado por Resolucion Legislativa 26407 y se incorporo a la legislaciéon peruana
mediante el Decreto Supremo 186-99-EF (norma que aprobé el Reglamento de Valoraciéon en
Aduana de la OMC).
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que era concebido como aquel precio establecido en condiciones de libre
competencia; es decir, un precio estimado, probable, abstracto e hipotético.

Como se aprecia, bajo este sistema el precio libremente pactado por el vendedor
y comprador no era concebido como elemento principal para los fines de la
valoracién aduanera sino, mas bien, como un elemento mas de referencia para el
analisis y determinacion del valor en aduana.

Por el contrario, el sistema establecido por el Acuerdo corresponde a una “nocién
positiva” del valor en aduana con sustento en el precio realmente pagado o por
pagar por el comprador al vendedor en aquella operaciéon de compraventa
internacional que originé la importacién de las mercancias objeto de valoracion y
que, en definitiva, es aquella en la que el vendedor y comprador (importador)
participaron.

En el siguiente cuadro esquematico se aprecia una linea de tiempo referencial en
la que se muestra este cambio de sistema de valoracién aduanera, asi como de
enfoque conceptual y legal sobre el particular.

Cuadro esquematico No. 1

Acuerdo del Valor en Aduana de la OMC
y evolucion de la normativa peruana

METODO DEL VALOR
DE BRUSELAS
It

METODO DEL VALOR DE LA OMC
Nocion Positiva del Valor
|

- Exclusion de valores arbitrarios o ficticios

- En la mayor medida posible debe ser aplicado el Valor
de Transaccion (precio real)

+ Equitativo, uniforme y neutro

- Criterios sencillos y equitativos compatibles con usos
comerciales

« No distinguir por fuente de suministro

« No usarse para combatir el dumping

NOCION TEORICA DEL VALOR - _Generar certidumbre
omc
I_'I—\
1995 1999 'gﬁ.’,‘;‘a 2004 2004 2010 2014 2023
N B | | | ¥
estima pudiera fijarse .... (precio
probable) 01.01.95 %.1.12,39 01.01.2004 09.08.2004 RZS.O[&&%KT 28.07.2014 Resol SUNAT
G de libre creto Decisio Resolucion esol Resolucion
+ Elementos abstractos, hipotéticos | Legislativa | Supremo CANS71  CANS4S 00038 A 000239-2023
26407 | 186 99.EF PROCEDIMIENTO
I DFSPAV?E 1.01.10a

DESPA-PE01.01.10a
Incorpora a legislacion peruana:
* Decisiones del Comité de
Valoracion Aduanera
* Instrumentos del Comité Técnico
de Valoracion Aduanera

En relacién con el cuadro anterior resulta importante resaltar lo siguiente:

a.  Lanormativa que incorporé el Acuerdo a la legislacion peruana (Resolucién
Legislativa 26407 y Decreto Supremo 186-99-EF) también incorporé las
decisiones del Comité de Valoracién Aduanera, asi como los instrumentos
del Comité Técnico de Valoracién Aduanera de la Organizacién Mundial de
Aduanas (OMA)8, con la finalidad de uniformizar la interpretacién y
aplicacion de las disposiciones del Acuerdo.

8  Comités establecidos bajo los auspicios del Consejo de Cooperacion Aduanera y que tiene por
finalidad emitir opiniones técnicas que tiendan a uniformizar la interpretacién y aplicacién del
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De este modo, se buscoé crear las bases juridicas necesarias para contar con
un marco normativo en materia de valoracion aduanera orientado a la
generacion de certidumbre y seguridad juridica excluyendo, de un lado, la
aplicacién de valores arbitrarios y ficticios y, haciendo prevalecer, de otro, el
precio real pactado en la transaccién comercial (compraventa internacional)
que sustenta la operacién de importacién objeto de valoracion aduanera.

La particularidad del caso peruano es que estas opiniones han sido
incorporadas a la legislacion nacional mediante un Decreto Supremo,
situacion que podria generar algunos problemas en cuanto a su aplicacion
dado que dichos instrumentos no fueron gestados para ser convertidos en
normas que deban cumplir con disposiciones legales en cuanto a su
gestacion y puesta en vigor, sino inicamente como criterios interpretativos
orientativos que pueden, como no, ser considerados por los servicios
aduaneros de los paises de importaciéon. Debido a ello, podria llegarse,
incluso, a sostener que en el Perta estas opiniones constituirian “norma
tributaria” relacionadas con la determinacién de la base imponible para el
calculo de los tributos de importacién, las que contarian con el rango de
Decreto Supremo, con todos los cuestionamientos que podria ello traer en
relacion con los principios tributarios que, bajo esta 6ptica, resultarian de
aplicacién como, por ejemplo, el de reserva de ley.

La valoraciéon aduanera también ha sido regulada a nivel de la Comunidad
Andina (CAN), principalmente mediante la Decisién 571 y las Resoluciones
846 y 1684, esta tltima, actualmente en vigor.

La aplicacion de esta normativa se sustenta en la denominada
comunitarizacion de las disposiciones de la OMC (BARBOSA, GARCIA,
GUADALUPE, 2024)° lo cual implica: i) la incorporacion de la normativa
sobre valoracion aduanera de la OMC en el ordenamiento comunitario
andino; y ii) su interpretacién arménica con base en los principios de eficacia
directa, aplicabilidad inmediata y autonomia del ordenamiento juridico
andino™.

De manera complementaria es importante también mencionar que en caso
de presentarse antinomias (conflicto o contradiccién) entre la normativa
comunitaria andina y la normativa nacional, debera prevalecer la primera.
Lo indicado resulta especialmente importante en aquellos casos que son
objeto de pronunciamiento sea a nivel andino (interpretaciones prejudiciales

10

Acuerdo. El Comité de Valoracion materializa sus opiniones mediante Decisiones, y el Comité
Técnico de Valoraciéon mediante Opiniones Consultivas, Comentarios, Notas Explicativas,
Estudio de Casos y Estudios.

Barbosa, J. ; Garcia, L.; Guadalupe, J. (2024) Contribuciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina al derecho aduanero, en obra colectiva Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: 1979-2024.
Tomo I. Editado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Quito. 2024. Pag. 394.
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion prejudicial del proceso 86-IP-2016.
Magistrado ponente: Hugo Ramiro Gomez Apac. 21 de septiembre de 2017.
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expedidas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por ejemplo)
o a nivel local (sentencias expedidas por el Poder Judicial, por ejemplo).

Vale mencionar que las Decisiones e Instrumentos expedidos por el Comité
de Valoracién Aduanera y por el Comité Técnico de Valoracién Aduanera
de la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) también han sido
incorporadas a la normativa andina conforme lo dispone, de manera
expresa, la Resoluciéon 1684 en su articulo 66. Al respecto, y no obstante los
problemas juridicos que ello podria suponer, como lo advertiamos
anteriormente, no se conoce que ninguno de los paises miembros de la
Comunidad Andina haya efectuado reserva alguna al respecto. (BARBOSA,
2023)"

La regulacién nacional en materia de valoracién aduanera se ve plasmada
basicamente en el Decreto Supremo 186-99-EF y la Resolucion SUNAT
000239-2023 (que aprueba el procedimiento operativo sobre la materia).

Mediante estos instrumentos legales, en términos generales, se establecen
pautas especificas y particulares sobre los requisitos para la aplicaciéon de los
métodos de valoraciéon aduanera, se regula el procedimiento sobre la
denominada “duda razonable” (materializacién del control aduanero sobre
el valor aduanero declarado por el importador), estableciéndose pautas
relacionadas con las etapas del procedimiento, precios referenciales de
sustento de las observaciones al valor, formalidades documentarias y plazos
para las respectivas actuaciones, etc.

Como veremos mads adelante, no necesariamente las disposiciones
reglamentarias nacionales se encuentran alineadas con las disposiciones del
Acuerdo y/o con las disposiciones andinas en materia de valoracién
aduanera, situacién que genera bastantes problemas relacionados con la
forma en que las autoridades peruanas resuelven los recursos impugnativos
interpuestos por el importador y con los criterios interpretativos que se van
formando en torno a ello, los cuales van, a la larga, consolidando posiciones
institucionales no necesariamente orientadas a hacer prevalecer la verdad
material ante las formalidades.

Normativa peruana sobre valoracion aduanera y evolucién de criterios

Pensamos que, y esto seguramente ocurrié en otros paises también, el cambio de
sistema de valoracion aduanera (pasar del Valor de Bruselas al Valor OMC),
supuso un transito que no fue ni sencillo ni pacifico para la Administracion
Aduanera. Las nuevas reglas, bastante distintas, hacian necesario que éstas sean

entendidas con una visiébn nueva que requeria no sélo desplazar la forma
tradicional de entender el valor aduanero, sino, ademas, que el control aduanero

fuese ejercido y materializado en base a un fuerte componente casuistico (analisis

11 Barbosa, J. (2023). Interpretacion de las normas de valoracion aduanera, en La valoracion aduanera.
Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT), Ed., Tirant Lo Blanch, Bogota. P. 26.
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caso por caso) con sustento en la compraventa subyacente a la operaciéon de
importacion y en la documentacién aparejada a ella.

El hecho de colocar la documentacién comercial generada entre privados
(vendedor y comprador) como base de sustento de la valoracién aduanera y como
punto de partida del respectivo anélisis, pudo haber generado preocupaciones en
torno a las posibilidades y herramientas con que podria contar la autoridad para
evitar ser “sorprendida”. Creemos que esto podria explicar la manera sumamente
formalista en que el reglamento peruano de valoracion aduanera fue
originalmente concebido y aprobado en el afio 1,999; esto es, el afio anterior a la
inminente puesta en vigor del Acuerdo en el afio 2,000.

Hacemos hincapié en ello pues el referido reglamento cont6, y hasta la fecha
cuenta, con un elevado componente de regulacion de aspectos formales que, en
muchos casos, y esto se ha venido comprobando en la préctica, obstaculiza
seriamente, sino imposibilita, la debida acreditacién del precio realmente pagado
0 por pagar con sustento en el contrato de compraventa internacional.

Esta situacion derivé en la expedicion de diversas resoluciones del Tribunal Fiscal
(segunda y dltima autoridad administrativa) mediante las cuales se dejé en claro
que el reglamento nacional en materia de valoracion aduanera excedia en algunos
casos los alcances del Acuerdo y de la normativa comunitaria andina, situacién
que, a la larga, determind la necesidad de efectuar modificaciones a dicho
reglamento. Recientemente también han sido expedidos pronunciamientos a
nivel judicial que, se esperaria, generen también, en un futuro cercano, necesarias
modificaciones al mencionado reglamento.

En el siguiente cuadro esquematico graficamos esta situacion:

Cuadro esquematico No. 2

Normativa peruana sobre valoracion aduanera
y evolucion de criterios

METODO DEL VALOR DE LA OMC
omc Nocién Positiva del Valor
L

1999 V'g;{,‘g’a 2004 2004 2010 2014 2023 2023

29.12.99 01.01.2004 09.08.2004 23.08.2010 28.07.2014 Resol SUNAT Casacion No 546-
Decreto Decision lucio Resol i6 00239-2023 2022-LIMA

R
Supremo CAN 571 CAN 846 SUNAT CAN1684 | PROCEDIMIENTO
186.99-EF 00038 DESPA_PE01.01.10a |

l .-

Precedente Vinculante

Valoracién de la Prueba

+ RTF 12385-A-2007 - Descuentos El Reglamento EXCEDE Extemporanea
- RIF03893-A-2013 - Requisitos Factura Comercial » las disposiciones del Acuerdo
de Valor en Aduana de la OMC
« RTF 07798-A-2016 - Zonas Francas y la normativa comunitaria.
VERDAD FORMAL VS VERDAD MATERIAL
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En relacién con el cuadro anterior resulta importante resaltar lo siguiente:

a.  En el 2025, el sistema de valoraciéon aduanera (valor positivo de la OMC)
cumplira 25 afios de vigencia en el Pera. Espacio de tiempo dilatado en el
cual, considero, este sistema ha “madurado” en base a modificaciones
normativas (necesarias), precedentes jurisprudenciales expedidos tanto a
nivel administrativo como a nivel judicial y, sobre todo, en base a una natural
evoluciéon de criterios interpretativos que han servido para orientar las
acciones de control aduanero hacia la buasqueda de la verdad material en
consonancia con el Acuerdo.

b.  Especial importancia han tenido en este proceso las opiniones expedidas por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, las mismas que han servido
para dar mayor claridad, con vocaciéon de uniformizacién, a las sentencias
expedidas, a su turno, por el Poder Judicial en casos concretos que son
analizados en este fuero.

c.  Sinembargo, y como habiamos adelantado, se requieren atin modificaciones
importantes en la normativa reglamentaria en funcién a las cuales el mérito
probatorio de la documentacién comercial (relacionada con la venta) y
financiera (relacionada con el pago) no se vean perjudicadas por la aplicacion
de plazos perentorios y/o por el no cumplimiento de requisitos formales,
establecidos con la finalidad de facilitar la labor de control de la autoridad
pero no necesariamente para hacer prevalecer, en la mayor medida de lo
posible, la verdad material, es decir, lo realmente acontecido en la practica
en conexién con las caracteristicas y particularidades de la venta
internacional y al pago del precio pactado.

d.  Enrelacion con la documentacién contable relacionada con el registro de la
venta y el pago del precio, resulta importante considerar que estan siendo
expedidos interesantes precedentes judiciales en funcién a los cuales se
sefiala que la contabilidad constituye documentacion de soporte
complementario, pero no principal, en relacién con la acreditacion del valor
en aduana.!2

Ello, principalmente porque tanto el Acuerdo como la normativa comunitaria
andina dejan en claro que la base para la determinacién del valor en aduana (bajo
las consideraciones del primer método de valoraciéon aduanera, que es el mas
importante y de mayor aplicacién), se sustenta principalmente en la venta y el
precio pagado o por pagar, y no en otros factores, situacion que determinaria que
la actividad probatoria deberia recaer con mayor y principal énfasis en estos dos
aspectos.

Bajo esta consideracion, la verificacion de errores o de situaciones de falta de
tehaciencia y/o insuficiencia de los registros contables podrian generar, quizés,

12 Corte Suprema de la Republica. (2024). Expediente de Casacion No. 1216-2024 LIMA. Lima: 11
de junio de 2024.
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consecuencias tributarias y/o imposiciéon de multas derivadas de la normativa
vinculada con los tributos internos, pero no podrian “per se” servir como elemento
para desestimar el valor en aduana declarado por el importador.

IV. Actuacion de la Autoridad Aduanera

Las razones por las cuales la Autoridad Aduanera podria generar observaciones
respecto del valor declarado por el importador tienen que ver con diversos factores
como, por ejemplo, informacién incompleta en uno o varios de los documentos del
despacho, datos ilegibles o poco claros en uno o varios de los documentos del
despacho, discrepancia entre la informacién consignada en los documentos del
despacho y/o entre dichos documentos y otra informaciéon que maneje la
Autoridad Aduanera relacionada con la mercancia objeto de valoracién (por
ejemplo, aquella informacién consignada en el manifiesto de carga transmitido por
el transportista), etc.

Sin perjuicio de lo anterior, en la practica, se advierte que, en la gran mayoria de
casos (sino en todos), la tnica razén por la cual la Aduana duda del valor
declarado es porque dicho valor constituye uno inferior a los que se encuentran
registrados en el sistema informatico que maneja esta autoridad sin tomar en
consideracién otros elementos que podrian ser importantes, 0 muy importantes,
para plantear dudas, realmente justificadas, en relacién con dicho valor como
podrian ser las situaciones que han sido mencionadas en el parrafo precedente.

De esta manera, la generacion de estas “dudas razonables” (término utilizado
para denominarlas) no estaria pasando por el andlisis, con criterio, de una real
situacion que suponga plantear una observacién al valor sino por el simplismo (a
modo de “causa - efecto”) de considerar la alerta automatica de diferencia de
valores que arroja un sistema informatico (con soporte en una base de datos
confidencial que maneja la Autoridad Aduaneral®) como sustento dnico y
suficiente para gatillar el inicio de un procedimiento de investigacion de dicho
valor, con todo lo que ello implica en costos y tiempo no sélo para el importador
sino también para la propia Autoridad Aduanera.

Al respecto, debe tomarse en consideracion que, desde el punto de vista del
importador, el inicio de un procedimiento de duda razonable originara que:

a.  Se deba afrontar el costo financiero de presentaciéon de una carta fianza
bancaria por el monto de eventuales mayores tributos, a fin de permitir el
retiro rdpido de las mercancias del recinto aduanero considerando el tiempo
que tomaria la investigacion a ser llevada a cabo por la Aduana. Ello,
implicard el copamiento paulatino de lineas de crédito que podrian
obstaculizar, incluso, el normal desarrollo del negocio; o

13 La base de datos utilizada por la Aduana es el denominado Sistema de Verificacién de Precios
(SIVEP), al cual tnicamente tienen acceso los funcionarios aduaneros (acceso de intranet) y no el
publico en general.
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b. Se deba mantener inmovilizada una cantidad de dinero, en caso que se
decida efectuar un empoce dinerario que sirva a modo de garantia por los
eventuales mayores tributos de importacién que supuestamente deban ser
pagados a las resultas del proceso de investigacién iniciado; o

c. Se deban afrontar las consecuencias de mantener inmovilizadas las
mercancias mientras dure la investigacion si es que no se cuenta con la
posibilidad de afianzar o de disponer de dinero en efectivo para el respectivo
empoce, circunstancia que podria suponer retrasos productivos,
desabastecimiento, aplicacion de penalidades por retrasos contractuales e,
incluso, inhabilitacion para contratar con el Estado cuando la contraparte sea
una entidad estatal.

Como se aprecia, la decision de la Aduana para dudar de la veracidad o exactitud
del valor declarado deberia considerar motivos realmente atendibles y no pueriles
(ZOLEZZI, 2014)'4, pudiendo entender dentro de los alcances de lo “pueril” la
duda del funcionario aduanero sustentada, tinica o principalmente, en una simple
comparacioén entre el valor declarado por el importador y el valor contenido en
registros informaticos.

En relacion con ello, consideramos que la “motivacién pueril” como sustento de
inicio del procedimiento de duda razonable no constituiria una practica alineada
con las disposiciones del Acuerdo si tomamos en cuenta que, conforme a lo
sefialado de manera expresa en la Decision 6.1. del Comité Técnico de Valoracion
en Aduana, el hecho de dudar de la veracidad y exactitud de la informacién
declarada no debe causar perjuicio a los intereses comerciales legitimos de los
comerciantes.

Al respecto, se estima que aproximadamente un 60% de los procedimientos de
duda razonable iniciados por la Aduana son dejados sin efecto por el Tribunal
Fiscal'5, con lo que se evidenciaria que un elevado ntimero de estos procedimientos
nunca debié haber sido iniciado, situaciéon que devela la importancia del tema.

A mayor abundamiento, apreciamos que, en la practica, el inicio de los
procedimientos de duda razonable del valor declarado por el importador viene
generando diversos problemas tal como se muestra en el siguiente cuadro
esquematico:

14 Zolezzi, D. (2014). Valor en Aduana - “Del valor de transaccion y de cuando la Aduana no lo acepta”.
Revista Analisis Tributario Vol. XXVII No. 315. Lima. Abril de 2014. p. 21 a la 23.

15 Reporte informativo del Tribunal Fiscal relacionado con la cantidad de recursos de apelacion
resueltos en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2020 y el 30 de junio de 2024.
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Cuadro esquematico No. 3

ACTUACION DE LA
AUTORIDAD ADUANERA

r T I T
=T
| PROBLEMATICA |

PROBLEMATICA

Uso de valores referenciales cuestionables
> Discrecionalidad que genera falta de predictibilidad
> Nula actividad probatoria a cargo de la Autoridad Aduanera
> No se agotan posibilidades para aplicar el Método del Valor de Transaccion
_* > Efectos del incumplimiento de Formalidades
> Sustento de Duda Razonable y cambio de sustento

> Plazos perentorios y pérdida de mérito probatorio
= * > Interpretacion cuestionable de contratos
> Aplicacion o inaplicacion de Instrumentos del Comité Técnico
> Duda Razonable en procedimientos de fiscalizacion
> Falta de entendimiento de operaciones novedosas (neteo)
> Rechazo del Valor de Transaccion, cuestionamientos del PRPP y Ajustes al PRPP
principales temas contingentes
> Régimen sancionatorio y régimen de reduccién de multas
> Incertidumbre respecto de calificacion de controversias
| > Incremento de costos en las operaciones de comercio exterior

En relacion con el cuadro anterior resulta importante reflexionar sobre la
utilizaciéon de bases o bancos de datos, a modo de valores referenciales, que
gatillan el inicio de los procedimientos de investigacion del valor declarado
(“dudas razonables”).

Al respecto, es de indicar que la utilizacion de bases o bancos de datos con registro
de valores aduaneros “comparativos” ha venido siendo cuestionada por
organismos tan importantes como la Camara de Comercio Internacional (CCI).

En efecto, la CCI, (mediante Documento No. 104-81 de septiembre de 2015)16 hace
referencia a la existencia, primordialmente en paises en vias de desarrollo, de
préacticas en materia de valoraciéon aduanera que no se condicen con las
disposiciones del Acuerdo con sustento en el uso de bases o bancos de datos que
contienen “valores en aduana referenciales”, los mismos que no generan
predictibilidad ni transparencia para las operaciones de comercio exterior, como,
por ejemplo, sistemas informéticos que no son de acceso publico y que establecen
indicadores de riesgo utilizados como pardmetro para la generacién de alertas y
posteriores cuestionamientos al valor declarado por los importadores.

La utilizacién de estos mecanismos, alerta la CCI, afecta tanto la fluidez del
comercio transfronterizo como la generacién de inversiones originando retrasos
en el despacho de las mercancias, procedimientos administrativos engorrosos y
costos comerciales mas elevados.

16 Consultar: https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/10/1CC-Policy-Statement-on-
the-Misuse-of-Customs-Valuation-Databases_ES.pdf.
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Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina también se ha
pronunciado!” en torno a que, si bien estas bases o banco de datos constituyen
herramientas de referencia para la deteccién de riesgos potenciales en torno al
valor en aduana declarado por el importador, éstos deberan ser utilizados con
responsabilidad (accionar discrecional responsable), asi como ser permanente y
obligatoriamente actualizados a fin de evitar inequidades y perjuicios indebidos.

De lo antes sefialado, se concluye que las bases o banco de datos deberfan ser
utilizados de forma coherente con los principios del Acuerdo; esto es, en base a un
accionar responsable orientado a dotar de seguridad juridica y previsibilidad a las
operaciones de comercio exterior, buscando, en dltima instancia, la proteccion de
los legitimos derechos del administrado, evitando situaciones de injusticia
(ALAIS, 2008).18

V. Carga de la prueba y su valoracién

Si bien la comprobacion (elemento probatorio) del precio realmente pagado o por
pagar por las mercancias importadas constituye, principalmente, un acto a cargo
del importador, es de indicar que se ha venido analizando el rol que la Autoridad
Aduanera deberia tener en torno al desarrollo activo de actuaciones probatorias
orientado hacia la bisqueda de la verdad material.

Dicho rol mas activo se veria materializado, al menos, de dos maneras: i)
procurdndose dicha autoridad, por ella misma, los elementos probatorios a los
cuales, razonablemente, pueda tener acceso (intercambio de informacién con las
aduanas del pais de exportaciéon hacia Pert o con las entidades bancarias que
participaron en el proceso de pago a proveedores extranjeros, por ejemplo); o ii)
generando una interrelacién mas estrecha con el importador a fin de procurar un
entendimiento claro y cabal de la operaciéon de importacién, asi como del
aseguramiento de que la documentacion de sustento presentada se encuentra
completa y acorde con lo requerido. Todo esto, a fin de aplicar en la mayor medida
de lo posible (agotar posibilidades de aplicar) el Primer Método de Valoraciéon en
linea con las disposiciones del Acuerdo.

Recordemos que, conforme al principio de verdad material, existe la obligacién de
parte de las autoridades administrativas de, incluso, adoptar las medidas
probatorias necesarias aunque éstas no hayan sido aportadas o hayan sido
aportadas de manera insuficiente por el administrado; ello, a fin de superar, de
manera oficiosa, las restricciones que las propias partes puedan generar .Todo esto
con la finalidad de identificar y esclarecer los hechos reales (MORON, 2001).19

17 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. (2021). Interpretacién prejudicial del proceso 246-
IP-2021. Magistrado ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Quito: 15 de diciembre de 2022
18 Alais, H. (2008). Los principios del Derecho Aduanero. Marcial Pons. Buenos Aires. 2008. Pag. 12.

9 Morén, J. (2001). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica S.A.

Lima. 2001. p. 41.

149
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 138-161. Vol. 14 - No. 21



Valoracion aduanera en el Perii. Andlisis critico y lecciones aprendidas

A mayor abundamiento, es de indicar que conforme a lo dispuesto en el articulo
18 de la Decision CAN 571 “en la determinacion del valor en aduana, asi como en las
comprobaciones e investigaciones que emprendan las Administraciones Aduaneras de los
Paises Miembros de la Comunidad Andina, en relacion con la valoracion, la carga de la
prueba le corresponderd, en principio, al importador o comprador de la mercancia.”
(negrita y subrayado nuestro).

Como se aprecia, la utilizaciéon del término “en principio” denota negacién de
exclusividad, con lo que no podria afirmarse que la carga de la prueba respecto de
la acreditacion del valor en aduana recaiga tinicamente, y de manera excluyente,
en el importador.

Al respecto, es de indicar que, en nuestra opinion, el entendimiento de que la carga
probatoria recae tinicamente en cabeza del importador deriva de lo dispuesto, a su
turno, por el reglamento de valoracién aduanera peruano (articulo 1 del Decreto
Supremo No. 186-99-EF) cuando en él se define la “carga de la prueba” como la:

“Obligacion que tiene el importador de probar que el Valor en Aduana
declarado es el precio realmente pagado o por pagar por las mercancias
importadas, de conformidad con las condiciones y ajustes previstos en el
Acuerdo sobre Valoraciéon en Aduana de la OMC, las Normas Comunitarias
Andinas en materia de valoracién aduanera y las normas establecidas en el
presente Reglamento”. (negrita y subraydo nuestro).

Como se aprecia, la normativa nacional ha ominito la referencia al término “en
principio”, con lo que, por mas que se sefiale en el texto de la norma nacional que
la referida definicién se encontraria acorde con la normativa comunitaria andina,
queda en evidencia que ello no es asi, y que, por el contrario, nos encontramos en
un caso claro en el que la normativa nacional (norma de menor jerarquia) limita
los alcances de la normativa comunitaria andina (norma de mayor jerarquia)2.

De otro lado, y en relacion con la valoracién de la prueba aportada por el
importador resulta importante hacer referencia a un precedente judicial relevante
(y que constituye, ademas, criterio vinculante) expedido por la Corte Suprema??,
mediante el cual no sélo se resalta la importancia, a los efectos de la valoracién
aduanera, de hacer prevalecer la verdad material ante las formalidades, sino
ademads, en nuestra opinidn, se redefine la participacion de la Autoridad Aduanera
en las investigaciones del valor declarado por el importador.

A continuacién, se muestran de manera esquematica los principales hechos
analizados en este caso por la Corte Suprema, aclarando que el caso concreto objeto

20 Habiamos comentado ya, en el numeral 2 del presente articulo, que en caso de presentarse
antinomias (conflicto o contradicciéon) entre la normativa comunitaria andina y la normativa
nacional, deber4 prevalecer la primera.

21 Corte Suprema de la Reptblica (2022). Expediente de Casacién No. 546-2022 LIMA. Lima: 13 de
abril de 2023.
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de pronunciamiento versa sobre la actuacion de la Aduana en un procedimiento
de duda razonable en relacion con el valor en aduana declarado por el importador:

Cuadro esquematico No. 4

Caso Especifico

Plazo de 5 dias habiles Plazo de 5 dias habiles

09.11.2017 13.11.2017  20.11.2017

23112017 20.12.2017 28.12.2017 02.02.2018 08.02.2018  16.02.2018
N~

Arribo de Nave

l

Generacion Pago Segunda Armada Confirmacién Informe
DUDA RAZONABLE (90.7%) DUDA ' Determinacion
i RAZONABLE 3er MV
Numeracién

DAM de Importacion

RECLAMO

Importador presenta Vencimiento plazo para |
documentos de sustento probar pago saldo de precio
I Presenta:
- Pago de Segunda Armada (90.7%)

Presenta: - Solicitud de Transferencia
-Factura - Voucher
- Pago de Primera Armada (9.3%) - Mensaje SWIFT

- Plazo 60 dias para pago de saldo

(vencimiento: 09.01.2018) “
‘ CARTA FIANZA
e por prueba extempordnea
* Plazo de pago de saldo venci 09.01.2018
* Importador no cumplié con presentar ~—
Posicion de la Aduana documentos dentro de un plazo “prudente”
validada por el * Documentos fueron presentados recién en el + NO CORRESPONDE ANALIZAR  MEDIOS
. . Reclamo
Tribunal Fiscal B . PROBATORIOS EXTEMPORANEOS
* Importador no cumplié con presentar garantia +  SE RECHAZA EL 1ER MV
conforme al Art. 141 del CT porque la misma no * SE UTILIZAN METODOS SUSTITUTIVOS (3ER MV)
incluyé los intereses

Como se aprecia del cuadro anterior, la Autoridad Aduanera rechazé el valor
declarado por el importador debido a que: i) el importador no habia presentado la
documentacién probatoria dentro del plazo estipulado; y ii) la carta fianza
presentada por el importador no reunia los requisitos legales estipulados al no
haber considerado debidamente el monto de los intereses moratorios. En base a
estas consideraciones la Aduana sustituy6 el valor declarado por el valor de
mercancias similares con el incremento de la base imponible y, consecuentemente,
aumento de los tributos de importacién a ser cancelados. La posicién de la Aduana
fue avalada por el Tribunal Fiscal.

Teniendo en cuenta los hechos descritos, la Corte Suprema, al pronunciarse sobre
este caso, estableci6 importantes criterios vinculantes relacionados con la
valoracién de la prueba extemporanea y las formalidades procedimentales, en
sujecion a los cuales no resultan legales y, por tanto, no deben admitirse, précticas
que vulneren el derecho del administrado (importador) al debido procedimiento,
a la defensa, a la generacion de prueba, y a la reclamacién efectiva. Ello, consideré
la Corte Suprema, partiendo de la premisa fundamental de que la verdad formal
no puede prevalecer sobre la realidad en sujeciéon con los principios juridicos de
Impulso de Oficio, Informalismo, y Verdad Material.

Lo resuelto por la Corte Suprema resulta importante por lo siguiente:

a.  Sienta criterios que permiten colocar a las formalidades en su real dimension.
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Como ya hemos mencionado, aquello que acontece en la realidad cuenta con
una relevancia y connotacion importantes en el &mbito juridico con sustento
en el principio de Verdad Material, en sujeciéon a lo cual Autoridad
Administrativa se encuentra obligada a verificar plena y debidamente los
hechos en base a los cuales adoptaré sus decisiones. Ello requiere que dicha
autoridad adopte todas las medidas probatorias que resulten pertinentes y
necesarias para estos fines (aun cuando no hayan sido ofrecidas por los
administrados).

La “verdad formal”, por el contrario, se sustenta en aquello que aparece
premunido de una supuesta veracidad con sustento en los hechos. Con ello,
dicha verdad formal podria surgir del entendimiento que, sobre la base de
determinados elementos de prueba, se podria tener respecto de algo o de
alguien.

Mientras que la verdad material serd tinica y siempre la misma, podrian, en
cambio, existir tantas verdades formales como personas con apreciaciones
distintas del mismo hecho existan, dependiendo del nivel de
involucramiento del actor y de la calidad y claridad probatoria que pueda
ser aportada.

Por su lado, la “formalidad” (que no es lo mismo que la verdad formal) es
aquella pauta de procedimiento establecida legalmente para: i) buscar la
uniformidad de las actuaciones administrativas; ii) generar eficiencias para
la labor de control de las autoridades administrativas; y iii), facilitar a los
administrado el cumplimiento de sus obligaciones y/o el ejercicio de sus
derechos.

Al respecto, consideramos que el fallo de la Corte Suprema objeto de
comentario permite conceptualizar a la formalidad como un instrumento
para arribar a la verdad material y, por ende, para que la verdad formal
pueda resultar reflejo de aquella (verdad material), quedando claro que la
verdad formal nunca deberia prevalecer ante la verdad material y que la
formalidad nunca deberia ser utilizada para que ello ocurra. En todo caso, a
lo que deberia apuntarse es a que, en base al correspondiente caudal
probatorio y al debido andlisis integral (y no aislado e inconexo) de los
documentos probatorios, la verdad formal resulte alineada con la verdad
material.

Apréciese que, aunque el término “formalidad” normalmente se asocia con
conceptos de connotacién negativa como burocracia, demoras, sobrecostos e
injusticias, en realidad, la formalidad, bien entendida y utilizada, deberia
contribuir a la generacién de predictibilidad, seguridad y eficiencia, asi como
para limitar el accionar discrecional de la autoridad, propendiendo al
necesario dinamismo que todo procedimiento requiere.

Cambia el enfoque sobre la actuacién probatoria a cargo del administrado.
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Lo resuelto por la Corte Suprema obliga a una profunda reflexién no sélo en
relacion con los alcances de la carga de la prueba en materia de valoracién
aduanera sino también en relacién con la admisibilidad y ponderacién de la
prueba aportada a pesar de que ésta sea presentada de manera
extemporanea o sin cumplir con algiin requisito de forma.

En nuestra opinién, mediante este pronunciamiento se produce un cambio
significativo respecto de la actuacién probatoria del administrado dejandose
de concebir dicha actuaciéon como una obligacion para pasar a ser concebida
como un derecho; es decir, el derecho que tiene el importador de acreditar la
realidad, alcances y caracteristicas de la operaciéon comercial en la que ha
participado y del pago del precio de venta correspondiente.

Este cambio de 6ptica permite, como ya se menciond, sustentar la actuacion
del importador en principios constitucionales relacionados con el derecho al
debido procedimiento, a la defensa, a la generaciéon de prueba y a la
reclamacion efectiva.

Lo resuelto por la Corte Suprema pone de manifiesto la necesidad de efectuar
urgentes y necesarias modificaciones normativas tanto a nivel reglamentario
(norma emitida por el Ministerio de Economia y Finanzas - MEF) como a nivel
operativo (norma emitida por la SUNAT), con la finalidad de eliminar aquellas
disposiciones que operan en la practica como verdaderos obstaculos que limitan
el legitimo derecho del importador a acreditar el precio realmente pagado o por
pagar por las mercancias importadas (verdad material).

Bajo esta consideracion, en los procedimientos de verificacién del valor aduanero
declarado (tanto a nivel de despacho aduanero como a nivel de una fiscalizacién
posterior), la Autoridad Aduanera estaria obligada a realizar actuaciones de oficio
no s6lo para generar pruebas especificas de complemento sino también para
generar espacios de consulta con el importador a fin de solicitar precisiones o
explicaciones complementarias y/o la presentaciéon de documentaciéon adicional
antes de emitir un pronunciamiento final.

Lo mencionado no sélo se encontraria alineado con el precedente vinculante objeto
de comentario sino también con la normativa sobre valoraciéon aduanera de la
OMC y de la Comunidad Andina que le sirve de sustento, quedando claro que la
tinalidad dltima de estas normativas es la de agotar las posibilidades para aplicar
el Primer Método de Valoraciéon Aduanera (valor de transaccién de las mercancias
importadas) y, de este modo, alcanzar la verdad material.

VI. Régimen sancionatorio aduanero

Hemos afirmado ya en reiteradas oportunidades que la caracteristica principal del
sistema infraccional aduanero peruano seria la de constituir un sistema “represivo
- recaudatorio”.
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Esta afirmacion se sustenta en aquellos elementos que constituyen las columnas
de soporte de este sistema, como son la determinacion objetiva de la infraccién, la
falta de proporcionalidad entre infracciones y sanciones, asi como la inexistencia
de un real mecanismo de gradualidad para la reduccién de sanciones. Todo ello,
nos pone al frente a un sistema infraccional y sancionatorio en funcién al cual no
necesariamente se buscaria disuadir y reorientar conductas (para evitar que se
comentan infracciones) sino, mas bien, castigar hechos consumados para generar
y recaudar multas cuantiosas.

La necesidad de analizar las conductas (componente subjetivo relacionado con la
intencionalidad y la culpabilidad) y no sélo los hechos (COTTER, 2011)22 a fin de
evitar injusticias y abusos, se vio materializada a lo largo de los afios mediante
pronunciamientos de la Gerencia Juridico Aduanera en base a los cuales se venia
informando sobre la inaplicacion de sanciones cuando se verificaba la ausencia de
culpabilidad del sujeto®. En el fondo, estos pronunciamientos ponderaron no sélo
la responsabilidad por lo acontecido en los hechos sino también la necesidad de
verificar la existencia de dolo o culpa (BACA ONETO, 2010).24

De otro lado, la necesidad de aplicar los principios del derecho penal al &mbito
administrativo sancionador (con los “matices” necesarios como sefiala el Tribunal
Constitucional?®) con sustento en la determinacion subjetiva del ilicito (considerar

22 Cotter, J. (2011). Las infracciones aduaneras. Consideraciones generales”, en obra colectiva “Estudios
de Derecho Aduanero. Abeledo Perrot. Primera Edicion, Buenos Aires, 2011; Pag. 517.

2 Casos en que se tomo en consideracion si el sujeto actué o no con culpa:

— Informe de la Gerencia Juridica Aduanera 029-2015 - Sancicn de suspension solo si agente de
aduana conocia que sobre mercancia habia recaido medida preventiva de inmovilizacion.

— Informe de la Gerencia Juridica Aduanera 128-2014 - No se aplica multa para el agente de aduana
que tramito una DAM de mercancia restringida si la informacion que se le proporciono no le posibilito
determinar que la misma tenia el cardcter de mercancia restringida.

— Informe de la Gerencia Juridica Aduanera 068-2014 - No se aplica multa para el agente de aduana
que tramité una DUA de mercancia prohibida sobre la base de informacién que se le otorga para el
despacho.

Casos en que se tomo en consideracién los principios de retroactividad benigna y la doctrina de
los "actos propios"

— Informe de la Gerencia Juridica Aduanera 07-2012- “si luego de la realizacién de un hecho
sancionable segtin la ley preexistente, se produce una modificacion legislativa y ley nueva es,
en su consideracién integral, mas benigna para el administrado, bien porque quita al hecho el
cardcter de punible o porque establece una sancién de menor efecto dafiino para el sujeto
pasivo, entonces sera dicha ley (la més favorable o benigna) la aplicable al caso no obstante
no haber regido al momento que se ejecutara el licito administrativo”

— Informe de la Gerencia Juridica Aduanera 16-2010 - “no son sancionables las infracciones
tributario aduaneras cuya comisién se hubiera debido a un acto de la Administracién
Tributaria que ha imposibilitado el cumplimiento de la respectiva obligaciéon” (...) “las
infracciones que se configuran como consecuencia de hechos imputables a la Administracién
Aduanera no resultan sancionables”.

24 Baca, V. (2010) ;Responsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionadora? Una propuesta de
respuesta a partir del ordenamiento peruano. En Estudios de Derecho administrativo 2010 - No. 2, La
Ley, Uruguay, Pags. 3 a 24.

25 El Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el expediente No. 01873-2009-PA/TC,
concluyé que “(...) los principios generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices,
en el derecho administrativo sancionador. Sin agotar el tema, conviene tener en cuenta cuando
menos algunos de los que son de recibo, proteccién y tutela en sede administrativa: (...) Principio
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la conducta) informa sobre el dafio que la determinacién objetiva de la infraccién
administrativa (considerar sélo los hechos) genera, o podria generar, tanto a los
usuarios del sistema como al propio sistema infraccional, permitiendo afirmar que
dichas consideraciones deberian primar ante la evidente menor carga de trabajo
para el funcionario aduanero derivada del hecho de actuar encasillado en un
sistema objetivo en funcién al cual s6lo se deberia encuadrar un determinado
hecho en el tipo infraccional como tnico requisito para aplicar la sancion.

Un pensamiento en sentido contrario (esto es, pretender justificar el sacrificar
legitimos derechos de administrado para evitar la mayor carga de trabajo del
funcionario administrativo), pensamos, no sélo evidenciaria el incumplimiento de
tratados internacionales relacionados con el comercio (por ejemplo, el Acuerdo de
Facilitacion del Comercio que propugna la aplicacion de los principios de
causalidad y proporcionalidad en los procedimientos sancionadores) sino
también, y esto seria lo mas grave, implicaria una clara vulneracioén de principios
constitucionales como el de presuncién de inocencia (licitud).

Con base, creemos, de alguna manera en los mencionados pronunciamientos de la
Gerencia Juridico Aduanera, se gestaron, a través el Decreto Legislativo 1433,
cambios importantes en el modelo infraccional y sancionatorio contenido en la Ley
General de Aduanas en funcién a los cuales si bien se mantuvo el modelo de
responsabilidad objetiva para la determinacién de la infraccion, se instauré un
modelo “subjetivo” para la aplicacién de sanciones al sefialar que, para dicho fin
(imposicion de sanciones), se deben tener en consideracién las circunstancias en
que se realizaron los hechos. En funcién a ello, los hechos contintian determinando
la condicién de infractor (de manera objetiva), pero la conducta del sujeto
determina el monto de la multa (de manera subjetiva).

A continuacidn, se muestran de manera esquematica las principales caracteristicas
del régimen sancionatorio aduanero, asi como el cambio operado en torno a lo
sefialado:

Cuadro esquematico No. 5

REGIMEN SANCIONATORIO ADUANERO

A, INFRACCIONES —
Aplicacién de :> ADMINISTRATIVAS :>

En los regimenes de Principios
de
Sancionadores |:‘> INFRACCIONES ::>
TRIBUTARIAS No aplica
= =

P68 =

Determinacién de Régimen de

la infraccién

Aplicacién
de multas

dualidad
Gr

3) Ls gravedsd el &
bt

la infraccién
MULTA —— ]

INFRACTOR
Importador
Beneficiario de Régimen Aduanero Determinacion de C Aplicacion de multas
1 )
T

CRITERIO OBJETIVO

CRITERIO SUBJETIVO

Pendiente de implementacién

de culpabilidad, que establece que la accién sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o
culpa, lo que importa la prohibicién de la responsabilidad objetiva”.
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Al respecto, resulta importante mencionar lo siguiente:

a.

La Ley General de Aduanas vigente establece, expresamente, que el andlisis
de los hechos y circunstancias en que se cometié la infracciéon aduanera
deberan ser necesariamente considerados a los efectos de determinar la
cuantia de la multa a ser impuesta. Ello, en base a lineamientos que ya han
sido establecidos en el Reglamento de esta ley tales como la gravedad del
dafio o perjuicio econémico causado, la existencia o no de intencionalidad en
la conducta infractoria, la reincidencia, etc.

No obstante, se advierte con preocupacion que, en la practica, la Autoridad
Aduanera no viene aplicando cabalmente los lineamientos de “hechos y
circunstancias” tras la consideracién que, supuestamente, deberia ser
aprobado un procedimiento operativo que regule aspectos complementarios
para su debida implementacion.

En la actualidad, la tnica posibilidad de reducir (algunas y no todas) las
multas aduaneras se encuentra limitada a los supuestos contemplados en la
Tabla de Infracciones Aduaneras aprobada por Decreto Supremo 418-2019-
EF y se encuentra vinculada con la subsanacion de la conducta infractoria
antes que la Autoridad Aduanera efecttie alguna notificacién de imputacion
del acto u omisién constitutivo de la infraccion.

Es decir, s6lo se ha implementado uno de los lineamientos para la reduccién
de multas establecidos en la Ley General de Aduanas y su reglamento, sin
que exista ninguna justificacién para no aplicar el resto (existencia o no de
intencionalidad, reincidencia, etc.), bajo una consideracién de circunstancias
bajo un analisis caso por caso.

Lo particularmente preocupante es que el derecho del usuario del sistema
aduanero a contar con un mecanismo (que por demads ya existe) de
ponderaciéon de conductas a los fines de la graduacién de una sancién mas
justa y proporcional (materializacion cabal de su legitimo derecho a la
defensa), se ve perjudicado por la inacciéon de la propia Autoridad
Aduanera; es decir, la misma entidad que impone la sancion.

De otro lado, y en relacion con el aspecto objetivo para la determinacién de
la infracciéon aduanera (atn presente en nuestro ordenamiento), es
importante tener en consideracion que si el tinico factor del que depende la
configuracién de la infraccion y, por ende, la aplicacion de la sancion es que
se ejecute 0 no un determinado acto, la tipificacion exacta (en una ley o
norma de rango similar) resultard, en la préctica, la Gnica forma para
aseverar que el acto ha sido o no consumado (CAMARGO, 2015).%°

26 Camargo, J. (2015) 1: El Criterio Objetivo de atribucién de responsabilidad en el sistema

sancionador aduanero. En TUS360 en el marco de la IV Jornada de Derecho Aduanero
(https:/ /ius360.com/ el-criterio-objetivo-de-atribucion-de-responsabilidad-en-el-sistema-

sancionador-aduanero/), consultado el 22 de noviembre de 2024.

156
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 138-161. Vol. 14 - No. 21



Valoracion aduanera en el Perii. Andlisis critico y lecciones aprendidas

En efecto, si la sola verificacion de un hecho determina la condicién de
infractor, la tnica defensa posible seria acreditar que dicho hecho no se
subsume en el respectivo tipo infraccional. Para ello, la tipificacion exacta,
clara e indubitable de la infraccién en una norma con rango de ley, resultara
fundamental.

d. Quedan, sin embargo, dudas en torno a si, el sistema infraccional aduanero
cumple con este elemental estandar debido a la forma en que este sistema ha
sido estructurado, el mismo que se sustenta en: (i) la segmentaciéon de
obligaciones por tipo de operador (operador de comercio exterior, operador
interviniente y tercero vinculado); (ii) la reestructuraciéon del marco
infraccional en base a la tipificaciéon de infracciones grupales y segmentadas
para dichos grupos; y iii) la delegacion en el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) de la facultad de “completar el tipo infraccional”
permitiéndole individualizar al infractor, especificar = supuestos de
infraccion, fijar la cuantia de las sanciones y establecer las particularidades
para su aplicacion.

VII. Régimen de gradualidad aduanero

En primer lugar, debemos sefialar que el actual mecanismo para la reduccién de
sanciones aduaneras (que algunos llaman “premial”) no constituye un verdadero
régimen de gradualidad. En efecto, si tomamos como valida la premisa, del todo
l6gica, de que a menor actividad de cobranza por parte de la Autoridad Aduanera
mayor el beneficio de reduccion de la sancion y que a mayor actividad de cobranza
menor beneficio de reduccién, la gradualidad no deberia estar limitada a un tinico
momento sino que deberia permitir efectuar reducciones en distintas
oportunidades (antes del primer requerimiento de fiscalizacién, antes de la
notificaciéon de los valores, antes del inicio de la cobranza coactiva, antes del
vencimiento del plazo de apelacion, etc.).

A continuacién, se muestra de manera esquematica una comparacién entre un real
régimen de gradualidad (como el que se aplica en el caso de tributos internos) y el
régimen (“premial”) actualmente vigente en materia aduanera:
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Cuadro esquematico No. 6

REGIMEN DE GRADUALIDAD ADUANERO
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Al respecto, resulta importante mencionar lo siguiente:

Consideramos que un “régimen “premial” podria eventualmente resultar de
utilidad sélo en casos no complejos en los que resulte muy fécil establecer si la
infracciéon realmente se cometié o no, pero no resultara de utilidad para casos
complejos en los cuales esto no resulte claro.

Por el contrario, un verdadero régimen de gradualidad, por su propia estructura,
si resulta de utilidad en casos complejos en donde la conviccién acerca de si se
cometid o no una infracciéon requiere de un proceso natural de anélisis, reflexiéon y
convencimiento en torno a que la infraccién fue realmente cometida. Este ejercicio
requiere, en muchos casos, de la confrontacién entre la posicién juridica de la
Autoridad y del administrado, como ocurre, por ejemplo, en aquellas infracciones
relacionadas con la valoracién aduanera.

En adiciéon, es de sefialar que no se entiende como es que una misma entidad
(SUNAT) mantiene para su ala tributaria un verdadero régimen de gradualidad y
para su ala aduanera un “régimen premial”.

VIII. Conclusiones y lecciones aprendidas

a.  La valoracién aduanera no ha perdido ni importancia ni vigencia debido a
la constante tendencia mundial a la reduccién de aranceles a la importacién,
cuyo efecto se incrementa con la desgravacion arancelaria conforme a lo
pactado en los tratados de libre comercio. Ello, debido a que las operaciones
de importacién contintian siendo gravadas con el Impuesto General a las
Ventas (IGV) y a que la declaracién incorrecta del valor en aduana acarrea la
imposicion de multas por los tributos dejados de pagar més la aplicacién de
intereses, lo cual podria generar muy importantes contingencias.
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La normativa peruana en matera de valoracién aduanera no necesariamente
se encuentra alineada con las disposiciones que, sobre la misma materia, han
sido expedidas por la Organizacién Mundial del Comercio y por la
Comunidad Andina, lo cual ha generado, y genera, serias distorsiones que
obstaculizan, y en algunos casos impiden, la adecuada y cabal aplicacién de
las referidas regulaciones supranacionales permitiendo la instauracion de
posiciones institucionales y criterios interpretativos no necesariamente
orientados a hacer prevalecer la verdad material sobre las formalidades.

La evolucion de criterios interpretativos, materializados en jurisprudencia
del Tribunal Fiscal, ha permitido que la normativa peruana sobre valoraciéon
aduanera haya sido modificada en aspectos que se consideré excedian las
normas supranacionales sobre la materia.

Se esperan aun modificaciones importantes y necesarias derivadas de
sentencias de la Corte Suprema y de criterios que se han ido forjando en base
a Interpretaciones Prejudiciales expedidas por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, y que tienen que ver con la prevalencia de la verdad
material sobre las formalidades.

Las investigaciones en torno al valor en aduana declarado por el importador
se inician, principalmente, teniendo en consideracién tunicamente la
diferencia con valores de referencia registrados en el sistema informatico que
utiliza la Aduana.

La utilizacién de estas bases de datos de referencia ha venido siendo
cuestionada por organismos internacionales al no generar predictibilidad ni
transparencia en las operaciones de comercio transfronterizo generando
retrasos en los despachos de las mercancias, sobrecostos y falta de seguridad
juridica.

La carga de la prueba a los fines de la valoracion aduanera no debe recaer
exclusivamente en el importador. No sélo la normativa andina sino reciente
jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema informa sobre la necesidad
de desarrollar criterios orientados a una “actuacién probatoria colaborativa”
mediante la cual la Autoridad Aduanera también cuente con un rol activo en
sujecion a los principios juridicos de Impulso de Oficio, Informalismo y
Verdad Material.

La actuaciéon probatoria a cargo del importador deberia dejar de ser
concebida como una “obligacién” para empezar a ser concebida como un
“derecho”, en sujecién a principios constitucionales relacionados con el
derecho al debido procedimiento, a la defensa, a la generacién de prueba y
a la reclamacién efectiva.

La tradicional figura de la responsabilidad objetiva (analizar s6lo los hechos
y no las conductas) para la determinacién de infracciones y sanciones
aduaneras se ha visto, de algtin modo, flexibilizada al disponerse que, para
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la aplicacion de sanciones, se deberan tener en consideraciéon las
circunstancias en las que acontecieron los hechos.

No obstante, y a pesar de que la normativa aduanera ya ha establecido los
lineamientos para la aplicacion de las sanciones aduaneras en sujecién a una
connotacion “subjetiva”, en la practica, dichos lineamientos atn no son
aplicados a cabalidad lo cual viene perjudicando legitimos derechos de los
usuarios aduaneros.

En la actualidad no existe un verdadero régimen de gradualidad para la
reduccion de sanciones aduaneras, situacion que resulta sumamente
inconveniente en aquellos casos en donde no exista claridad sobre si
realmente una infraccién se cometié o no, lo cual aplica para casos complejos
como, por ejemplo, los de valoracién aduanera.

Como lecciones aprendidas en estos casi 25 afios de aplicaciéon del Acuerdo
en el Pert, podriamos citar las siguientes:

- Las reglas sobre valoracion aduanera tienen por finalidad determinar
la base imponible para el calculo de los tributos de importaciéon en
sujecion a criterios objetivos y de aplicacién uniforme con la finalidad
de dotar de predictibilidad y seguridad juridica a las operaciones
transfronterizas.

En funcién a ello, estas reglas deben permitir que los importadores
tributen lo que corresponde legalmente, ni menos ni mas. En funcién
a ello, estas reglas no pueden ser utilizadas como un mecanismo para
fines recaudatorios ni como herramientas para alcanzar metas
recaudatorias.

- La actuacion del sector publico y privado debe estar orientada hacia
una continua capacitacion y actualizacion sobre la correcta aplicacion
de las reglas de valoraciéon aduanera tanto a nivel supranacional
(Acuerdo del Valor en Aduana de la OMC y normativa andina), nivel
nacional (Reglamento nacional y procedimiento operativo), como en
relacion con los criterios que frecuentemente vienen siendo impartidos
por el Tribunal Fiscal, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
y la Corte Suprema.

Dicha capacitacion debe tener por finalidad el debido cumplimiento
de la normativa sobre valoraciéon aduanera con vocaciéon de una
revisién preventiva, proactiva y periddica a cargo del sector privado
con la finalidad de evitar incurrir en infracciones y posteriores
sanciones.

- La Autoridad Aduanera tiene que respetar los derechos del
importador en los procedimientos de investigacion del valor
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aduanero, generando actuaciones tendientes a esclarecer debidamente
los hechos para a arribar a la verdad material.

- Resulta indispensable ponderar debidamente las circunstancias en
torno a los hechos generadores de infracciones aduaneras a fin de
graduar, de manera razonable y con justicia, las sanciones aplicables.

- Resulta indispensable la instauracién de un verdadero régimen de
gradualidad en materia sancionatoria aduanera en debida proporcién
con la menor o mayor actuacién de cobranza a cargo de la Autoridad
Aduanera.

- Se requieren atin modificaciones importantes en la normativa peruana
sobre valoraciéon aduanera con sustento en recientes precedentes de la
Corte Suprema para evitar que las formalidades prevalezcan sobre la
verdad material.
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Resumen. - Desde el afio 2000 en nuestro pais para determinar el valor en aduana
de las mercancias aplicamos el Acuerdo del Valor de la OMC que establece seis
métodos de valoracion; siendo el primero, el principal y los demas, los secundarios;
que deben ser aplicados de modo sucesivo y excluyente. En el presente articulo
revisamos los aspectos juridicos y operativos para la determinacién del valor en
Aduana.
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Abstract. - Since the year 2000 in our country to determine the customs value of
goods we apply the WTO Value Agreement which establishes six valuation
methods; being the first one, the main one and the others, the secondary ones; which
must be applied in a successive and exclusive way. In this article we review the legal
and operational aspects for the determination of the customs value.
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Valoracion aduanera: aspectos operativos y juridicos

I. Antecedentes

El tema de la valoracién aduanera es uno de los aspectos centrales del derecho
aduanero. Como veremos, no es un tema reciente. En general la recaudacién de los
impuestos aduaneros responde a dos criterios: i) Al valor (ad Valorem); o ii)
Derechos Especificos. En este ultimo caso, la determinacién y calculo de los
impuestos aduaneros se realiza respecto de las unidades comerciales, unidades
fisicas o caracteristicas similares de las mercancias importadas. Cuando se adopta
el criterio de los derechos arancelarios ad Valorem, es fundamental tener como
referencia el valor de la mercancia -desde el punto de vista aduanero- de manera
que se determine la base imponible o monto respecto del cual se aplican los
impuestos arancelarios. Siendo asi, es consustancial a la tributacién y control
aduanero determinar el valor en aduana, considerado como base imponible de los
tributos a la importacioén de las mercancias.

Antes de lo que conocemos -de manera abreviada - como el Acuerdo del Valor de
la OMC (en nuestro pais vigente desde el 2000), el valor en aduana de las
mercancias fue desarrollado en 1950 y formalizado en el Convenio sobre
Valoracion Aduanera denominado “Definicién del Valor de Bruselas”.

Cuando revisemos la doctrina y literatura sobre la Valoracion Aduanera
encontraremos referencias a dos nociones: Nocion Teérica y Nocién Positiva. La
primera como sustento de la “Definicién del Valor de Bruselas” y la segunda, como
sustento del Acuerdo del Valor de la OMC, que se instituye en la Ronda de
Uruguay del GATT, cuya acta final de 1994, crea la Organizaciéon Mundial de
Comercio, con vigencia desde enero 1 de 1995.

Es evidente que se trata de dos escenarios diferentes, hacia 1950 predominaban las
politicas comerciales proteccionistas, el comercio mundial dominado por los
comoditties y baja participacion de los productos manufacturados, el comercio
exterior como una de las principales fuentes de recaudacion tributaria y medidas
de control restrictivos. En tanto, hacia fines del siglo pasado, el volumen del
comercio mundial habia crecido exponencialmente, destacando el comercio de los
productos manufacturados, con gran diversidad de productos y destinos de
importacion y exportacién, en el marco de politicas comerciales de fomento al
comercio exterior aunado a la normalizacion de la legislacion aduanera teniendo
como referente el Convenio de Kyoto y ciertamente de la valoraciéon aduanera
incorporado en el Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VII del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, conocido como el
Acuerdo sobre Valoracion de la OMC.

Debemos entender esta metodologia de la valoraciéon aduanera en el nuevo
contexto del comercio mundial y las directrices fundamentales de los acuerdos
internacionales de facilitaciéon y promocién de las operaciones de comercio
exterior.

163
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 162-184. Vol. 14 - No. 21



Valoracion aduanera: aspectos operativos y juridicos

La valoracién aduanera es una técnica, una metodologia que esta reglada por las
disposiciones del Acuerdo sobre Valoraciéon de la OMC, recogido en las normas de
la Comunidad Andina y reglamentado en nuestro pais. En este sentido, la
actuacion de la administraciéon aduanera y de los operadores de comercio,
especialmente los importadores deben cehirse a los principios, los criterios, las
disposiciones normativas, asi como la jurisprudencia y pronunciamientos del
Comité de Valoraciéon Aduanera de la OMC, que segtin nuestra legislacion tienen
caracter vinculante.

II.  Costo, precio y valor. Valor en Aduana

Los conceptos de costo, precio o valor de una mercancia tienen una intrinseca
relaciéon cuando nos referimos a las operaciones internas de una empresa, cuando
ésta acude al mercado de una mercancia y respecto de su percepcién o
representaciéon para un tercero. Resultan relevantes estos conceptos cuando se
expresan cuantitativamente, en términos monetarios.

La empresa cuando realiza sus operaciones incurre en una serie de erogaciones o
desembolsos de unidades monetarias para elaborar productos o realizar un
servicio, en este caso, estamos ante la definicién de costo. Asi tenemos diversas
clasificaciones como costo fijo o costo variable; costo de produccién o gasto de
tabricacion.

Cuando tomamos como referencia el mercado de un producto, en el cual
intervienen ofertantes y demandantes, en el punto en el cual concurren el monto
ofertado por el vendedor y el esperado por el comprador se habra determinado el
precio. Solo tenemos precio en ese punto de concurrencia, cuando se concreta el
acuerdo entre comprador y vendedor, tenemos el precio, de venta. Desde el punto
de vista de una empresa que interviene en el mercado, el precio tiene como uno de
los elementos constitutivos el costo, al cual se adicionan otros elementos como
beneficio o rentabilidad, impuestos u otros.

En el caso del valor, corresponde a una percepcion, al beneficio, la utilidad que le
atribuye un comprador a cierta mercancia. Es una apreciacion en el cual confluyen
diferentes factores como el uso, la calidad o capacidad para satisfacer necesidades
del comprador.

Entonces, dependiendo del contexto y la posicion en una transaccién o
compraventa -para efectos de nuestro estudio-, de su determinacién en el mercado
o desde la perspectiva de uno de los actores de una operacién econémica, el monto
en unidades monetarias serd considerado costo, precio o valor.

El costo lo ubicamos en el ambito interno de la empresa; el costo puede ser un
referente para definir el monto con el cual acudira al mercado (monto de la oferta).
Es cuantificable, siguiendo las técnicas del costeo.

En el caso del precio, esta fuera del &mbito de la empresa, se define cuando acude
al mercado. Es el resultado del juego de la oferta y demanda en el mercado. Es
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cuantificable. Es el punto de encuentro del intercambio del producto por dinero en
una compraventa. Se expresa materialmente como precio de venta, como precio de
factura.

Cuando nos referimos al valor, es un elemento para la toma de decisién por el
comprador o un tercero. El costo se materializa y forma parte del precio, a través
de él, en el mercado. El valor no se materializa, mds bien se expresa en el juego de
oferta y demanda. El valor es periférico en una transaccién, en una compraventa.
Cuando se trata de objetivar el valor en una transaccién, tenemos términos como
valor comercial, para trascender de lo abstracto de este concepto per se.

Volvamos a la materia de nuestro estudio, nos referimos al “valor en aduana”. Si
tenemos en cuenta el desarrollo tedrico antes mencionado, podremos poner en
contexto este valor.

La administraciéon aduanera no interviene en la compraventa internacional
(comprador-vendedor), no participa del mercado en una operaciéon
transfronteriza. La administracion aduanera -en términos abreviados- ejerce su
potestad como entidad de control de una operacion de comercio exterior,
aplicando la legislacion de la materia, en este caso, respecto de la obligacion
tributaria aduanera. En esta relacion obligacional, interviene como sujeto activo,
acreedor; siendo el sujeto pasivo -obligado-, el importador (comprador en una
operacion transfronteriza). Entonces, Aduanas requiere “tener un valor”, en el
marco de la relaciéon contractual del vendedor y comprador de la operacién de
comercio exterior. Este “valor” solo con fines de esa obligacion tributaria
aduanera. Esto no se da en una compraventa doméstica o interna. Se intercepta la
obligacion contractual transfronteriza y tributaria aduanera.

Como sabemos el objeto de la obligacién tributaria aduanera es el impuesto
aduanero, en este caso, nos referimos al impuesto aduanero o derecho arancelario.
En este punto de analisis, surge la interrogante ;de qué manera se determina este
impuesto?; nos referimos al monto sobre el cual se aplica el impuesto.

Aduanas en este contexto, especificamente de una operacion de importacién para
el consumo, debe determinar una cantidad monetaria para cobrar los impuestos a
la importacion, lo que se conoce como la base imponible, esto es, el valor para la
aduana, para sus fines tributarios. Es el valor -base imponible- de una determinada
operacion de importacion. Entonces, Aduanas valorara tantas veces como
operaciones de importacion se realice.

El Acuerdo del Valor de la OMC, como veremos en detalle més adelante, tiene
como uno de los pilares fundamentales el reconocimiento de que la operacion de
importacion responde a una operacién de mercado, de las negociaciones que se
materializan en el contrato o la factura de compraventa. Por ello, su metodologia
sefiala como primer y principal método el valor de transaccion de la mercancia
importada, que se expresa como precio pagado o por pagar. El valor, que es para
la aduana, no es ajeno a la operacion de compraventa internacional, se positiviza.
Por ello, se dice que esta metodologia responde a una nocién positiva. A diferencia
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de la Definicién del Valor de Bruselas, que era el valor de la aduana, en base a un
estudio realizado por la Aduana en funcién de ciertos criterios y elementos para
determinar dicho valor denominado precio normal; esto es, un valor tedrico.

En términos del control del valor aduanero, debemos considerar que una
mercancia podria no tener un valor comercial, pero si existira un valor en aduana,
en tanto base imponible en la obligacion tributaria aduanerat.

En la siguiente figura, presentamos de manera gréafica la relacion de los conceptos
analizados:

Figura 1. Costo, precio, valor. Valor en Aduana

Valorenaduana <« Obligacion tributaria aduanera

Precio
—

Vendedor Comprador

\—/

Compraventa internacional

Operacién de comercio exterior
A

mercancia

Elaboracién propia.

A modo de ejemplo con relacion a estos conceptos y su relacion con el asunto que
es materia de nuestro articulo, tenemos el caso de una empresa que adquiere
materiales (partes, piezas, productos intermedios) para ello cuenta con personal
especializado, de gestion y administrativo para fabricar televisores. En este caso,
la empresa cuantifica el monto utilizado para dicha produccién obteniendo el
costo total por centro de costo o producto, sumando los costos de produccion, de
almacenamiento, de personal o los gastos vinculados de fabricacion. Este costo es
interno, se expresa en unidades monetarias y se circunscribe a la empresa.

Esta empresa al ingresar al mercado, actta como ofertante de televisores,
utilizando los diferentes canales de distribucion y comercializacién. La empresa
no acude al mercado con el costo establecido internamente, en base a este costo y
sumando otros elementos como beneficio u otros gastos, oferta en el mercado una
cantidad monetaria como precio. Al mercado, concurre el comprador en base a sus
expectativas, informacién del producto o de los competidores y tiene una
apreciacion del valor que espera obtener con el producto. De concretarse el
acuerdo entre comprador y vendedor, estamos ante el intercambio del televisor
por la cantidad de unidades monetarias que es el precio de venta pactado.

Esta operacion se cierra en esas condiciones, cuando estamos en una compraventa
nacional o interna. Esto no sucede en una operaciéon de comercio transfronterizo,

1 Comunidad Andina. (2007). Valoracion Aduanera (Edicién Secretaria General Comunidad
Andina), pp. 23.
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pues, esta operacion es sometida a las formalidades y obligaciones aduaneras, mas
precisamente se genera una obligacion tributaria. Aparece un tercer actor: la
Aduana, como acreedora en esta relacion juridica, exige el pago del impuesto
aduanero. Para determinar el monto del impuesto, se requiere establecer el monto
en unidades monetarias respecto del cual se aplica la alicuota o porcentaje del
impuesto a fin de determinar el monto de la recaudacién del impuesto aduanero.
Para la Aduana, ese monto respecto del cual se aplica la alicuota, es la base
imponible, es el valor en aduana. Es el valor para la Aduana. En una operacién de
importacion de mercancias, ademds de una relaciéon comercial y una relacién
tributaria-aduanera.

III. Aspectos generales de la metodologia en la determinacién del Valor en
Aduana segtn el Acuerdo del Valor de la OMC

En el Articulo VII - Valoracién en Aduana-, del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT de 1947), se sefalan los siguientes criterios
generales:

a.  Derechos de aduana ad Valorem: Se precisa que la valoraciéon aduanera solo
se aplica cuando los tributos a la importacion o exportaciéon se aplican
respecto del valor de las mercancias.

b.  Valor en aduana en el contexto de una operacién de libre mercado: El valor
en aduana debe basarse en el valor real de la mercancia importada teniendo
en cuenta los siguientes criterios:

- No debe basarse en el valor de una mercancia de origen nacional, ni en
valores arbitrarios o ficticios.

- Se debe cumplir con los elementos de precio, tiempo, lugar y cantidad

- Debe corresponder a operaciones comerciales en condiciones de libre
competencia.

- No debe incluir ningtin impuesto interior aplicado en el pais de origen
o de exportacion

- Se debe contemplar las regulaciones para la aplicacién de los criterios
de conversion de la moneda, de ser el caso.

De acuerdo a lo anterior, el valor en aduana debe corresponder a una compraventa
internacional en condiciones de libre competencia.

Con mas precision, la Introduccion General del citado Articulo VII del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 se sefala:

a.  La aplicacion del valor en aduana tiene por finalidad lograr uniformidad,
seguridad juridica y certeza para las operaciones de comercio exterior.
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b.  La determinacién del valor en aduana debe seguir un procedimiento de
aplicaciéon general, con criterios sencillos, equitativos sin utilizar valores
arbitrarios o ficticios.

c.  Ladeterminacion del valor en aduana se realiza siguiendo una metodologia,
segtn las reglas de los articulos 1 al 7 del Acuerdo, siguiendo los siguientes
lineamientos, de aplicacién sucesiva y excluyente:

El primer método, definido en el articulo 1, es la primera y principal base de
valoracién. En caso no pueda determinarse con este método, se aplica lo
senialado en los articulos 2 o 3; en caso contrario, los establecidos en los
articulos 5 o 6; de no ser posible lo anterior, se sigue lo sefialado en el articulo
7.

Lo anterior también es sefialado en el articulo 4 de la Decisiéon 571 de la
Comunidad Andina (orden de aplicacion sucesiva y excluyente, asi como
privilegiar el primer método).

Otros aspectos que debemos tener en cuenta estan sefialados en los articulos 9 y
siguientes del Acuerdo de Valoracion Aduanera de la OMC:

a.  Eltipo de cambio para la conversion de moneda debe ser publicada y aplicar
la vigente al momento de la importacién o exportacion.

b. Toda la informacién suministrada para la determinacién del valor se
considera confidencial que no puede revelarse sin autorizacion, salvo sea
requerido en un procedimiento judicial.

c.  Respecto de los actos de determinaciéon del valor en aduana, se debe
reconocer el derecho de recurso de contradiccion, sin penalizacién, ante la
instancia administrativa o judicial.

d.  Se debe cumplir con el requisito de publicidad de la normativa sobre la
valoraciéon aduanera (leyes, reglamentos, decisiones judiciales y
disposiciones administrativas).

e.  Enel proceso de despacho aduanero, se permita el retiro de la mercancia con
la constitucion de una garantia en tanto se determine el valor en aduana de
manera definitiva.

f. Se reconoce el derecho de la Administracion Aduanera de comprobar la
veracidad o exactitud de la informacién, documento o declaraciéon
presentado en el procedimiento de valoracion.

Los criterios, lineamientos y principios antes citados deben ser de observancia
obligatoria estando a lo establecido en el articulo 2 de la Decisién 571 de la
Comunidad Andina.

A propésito de la Decisién 571 de la Comunidad Andina, resaltamos las siguientes
disposiciones:

168
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 162-184. Vol. 14 - No. 21



Valoracion aduanera: aspectos operativos y juridicos

El lugar de importacion es aquel lugar donde por primera vez se somete la
mercancia a las formalidades aduaneras y se realiza la recepcion y arribo del
medio de transporte (articulo 7 de la Decision 571).

En la aplicacién del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC se requiere contar
toda la informacién necesaria para determinar el valor en aduana; es asi
como se exige la Declaracién Andina del Valor, en formato virtual y firmada
por el importador (articulos 8 al 12 de la Decision 571).

Las Administraciones Aduaneras son responsables de la valoracion
ejerciendo las medidas de control previo, concurrente o posterior (articulo
15 de la Decisién 571).

Cuando la Administracion Aduanera tenga dudas de la veracidad o
exactitud del valor declarado solicitara la documentacién e informacion
complementaria que sustenten dicho valor. En este caso, la carga de la
prueba corresponde al importador.

No se aplica el método del Valor de Transaccion (primer método) por falta
de respuesta o cuando las pruebas presentadas no son idéneas ni suficientes
que demuestren la veracidad o exactitud del valor en la forma antes prevista.
(articulo 17 de la Decisién 571).

Se establece que los paises miembros de la Comunidad Andina deben
constituir un banco de datos que:

- No debe llevar el rechazo automéatico del valor de transaccion.
- Permita la verificacién del valor declarado
- Permita determinar indicador de riesgo

- Pueda ser tomada en cuenta en la aplicacién de los articulos 2, 3y 7 del
Acuerdo del Valor de la OMC (articulo 25 de la Decision 571).

El articulo 1 de la Resolucién 1684 de la Comunidad Andina sefala:

El valor en aduana de las mercancias importadas es la base imponible para
la liquidacion de los derechos de aduana ad Valorem. Sera determinado de
conformidad con los métodos y procedimientos del Acuerdo sobre
Valoraciéon de la OMC, en concordancia con lo establecido en la Decisién 571
y en el presente Reglamento.

Hasta este punto de analisis podemos sefialar que el valor en aduana, es
determinado y bajo responsabilidad de la Administracién Aduanera en aplicacién
y observancia de las disposiciones sefialadas por el Acuerdo del Valor de la OMC,
las normas comunitarias y la reglamentacién nacional, en ejercicio del control

previo, concurrente o posterior. Para determinar el valor, el importador debe

proporcionar la documentacién e informacién que sustente el valor declarado.
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El Acuerdo del Valor de la OMC y la Decisién 571 de la CAN, sefialan que se debe
privilegiar y realizar la valoracién aplicando el primer método (valor de
transaccion); en caso no sea posible determinar con este método se puede aplicar
los métodos siguientes a partir de establecer la duda razonable, que revisaremos
mas adelante. En tanto se determine el valor, es posible presentar una garantia. Las
Administraciones Aduaneras deben contar con una base de datos, que no debe
servir -per se- para rechazar el primer método, puede perfilar el riesgo o aplicar
los métodos sefialados en el articulo 2,3 0 7.

IV. Los métodos de valoracion aduanera

Segun el Acuerdo sobre Valoracion en Aduana de la OMC, recogido en el articulo
2 del Decreto Supremo 186-99-EF - Reglamento para la valorizacién de mercancias
importadas; el valor en aduana se determina de acuerdo con los siguientes
métodos, aplicados en forma sucesiva y excluyente en el siguiente orden:

a.  Primer Método: Valor de Transaccion de las Mercancias Importadas,
definido y normado por lo dispuesto en los Articulos 1, 8 y 15 del Acuerdo
del Valor de la OMC y sus Notas Interpretativas.

b.  Segundo Método: Valor de Transacciéon de Mercancias Idénticas, definido y
normado por lo dispuesto en los Articulos 2 y 15 del Acuerdo del Valor de
la OMC y sus Notas Interpretativas.

c.  Tercer Método: Valor de Transaccién de Mercancias Similares, definido y
normado por lo dispuesto en los Articulos 3 y 15 del Acuerdo del Valor de
la OMC y sus Notas Interpretativas.

d.  Cuarto Método: Valor Deducido, definido y normado por lo dispuesto en el
Articulo 5 del Acuerdo del Valor de la OMC y su Nota Interpretativa.

e.  Quinto Método: Valor Reconstruido, definido y normado por lo dispuesto
en el Articulo 6 del acuerdo del Valor de la OMC y su Nota Interpretativa.

f. Sexto Método: Del Ultimo Recurso, definido y normado por lo dispuesto en
el Articulo 7 del Acuerdo del Valor de la OMC y su Nota Interpretativa.

Con relacion a la aplicaciéon de estos métodos, es sumamente importante tener en
cuenta: a) Se debe determinar el valor en aduana en primera instancia aplicando
el primer método y, de no aplicarse este, corresponderd determinar con los
métodos secundarios de manera sucesiva y excluyente; b) Solo corresponde aplicar
un método de valoracién a fin de determinar el valor en aduana; por tanto, no es
posible aplicar dos métodos de valoracién aduanera al mismo tiempo.

Al respecto, citamos lo sefialado en la Resolucion del Tribunal Fiscal 3857-A-2019:
“... dado que el ajuste de valor respecto de una determinada importacién solo
puede efectuarse uno de los métodos de valoracion en el presente caso se verifica
que se ha utilizado dos métodos de valoracion simultdneamente cuando debi6
evaluar de manera sucesiva y excluyente la aplicacién del primer método de
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valoraciéon y una vez descartado este proseguir con el andlisis de los métodos
secundarios”.

i Método principal: Primer método de valoraciéon aduanera

El Acuerdo del Valor de la OMC senala que se debe privilegiar el método de valor
de transaccion de las mercancias importadas -primer método de valoracién-, que
en el primer parrafo de su articulo 1 dispone: “El valor en aduana de las mercancias
importadas serd el valor de transaccion, es decir, el precio realmente pagado o por
pagar por las mercancias cuando éstas se venden para su exportacion al pais de
importacion, ajustado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8”.

Al respecto, hacemos notar lo siguiente:

a. Se valora las mercancias importadas. Es decir, las mercancias sometidas a
destinaciéon aduanera del régimen aduanero de importacién para el
consumo. Esto es, cada vez que realicemos una importacién que corresponde
a una operacion debemos valorar las mercancias, en el lugar de introducciéon
al someter al control aduanero.

b.  El valor en aduana debe ubicarse en el contexto de la transaccién, de una
operacion de comercio exterior (importacién). En aplicaciéon de este método
debemos contar con la informacién y documentacion de la operaciéon de
importaciéon. No se toma en cuenta otras operaciones de importacion de
otros importadores, tampoco del mismo importador en otro momento o del
mismo u otro importador de mercancias provenientes de otros paises.

Estos dos aspectos son sustanciales y su cumplimiento implica determinar que el
valor en aduana es el valor de transaccion.

(Cuédndo estamos ante el valor de transaccion?

a.  El Acuerdo nos indica que el valor de transaccion es el precio. El valor para
la aduana, se objetiviza en el precio determinado en la transaccién. El precio
por considerar es el precio total, el precio pagado o por pagar. Ademas, del
ajuste de lo sefialado en el articulo 8. Siendo asi, no necesariamente es el
precio facturado, salvo que contenga los elementos sefialados en el articulo
1y 8. Es una venta de una operacion transfronteriza. No puede corresponder
a una venta en el pais del vendedor, ni del pais del comprador (ventas
internas). Es una venta de exportacion en el pais de origen o procedencia
destinada a una importacién en el pais de destino. A este respecto, el articulo
4 del Decreto Supremo 189-99-EF, Reglamento para la valorizacién de
mercancias segtn el Acuerdo sobre Valoracion en Aduana de la OMC sefiala
que es una de las condiciones de aplicacion de este método, debe existir
pruebas de la existencia de una venta para la exportaciéon a un importador
en el territorio peruano.

b.  El Acuerdo de Valoracién de la OMC no define el término venta; al respecto
debemos acudir a la Opinién Consultiva 1.1 segtn el cual se refiere a una
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operacion comercial especifica que cumple ciertas condiciones y sefiala mas
bien casos que no son venta como: Suministros gratuitos, mercancias
importadas en consignacién, mercancias importadas por intermediarios que
no la compran pero las venden después de la importacién, mercancias
importadas por sucursales que no tienen personalidad juridica, mercancias
importadas en ejecuciéon de un contrato de alquiler o de leasing, mercancias
entregadas en préstamo que siguen siendo propiedad del expedidor y
residuos que se importan para su destrucciéon en el pais de importacion,
mediando un pago del remitente de las mismas, que es percibido por el
propio importador por el servicio que éste presta a aquél.

La venta se perfecciona como resultado de acciones previas entre comprador
y vendedor, siendo obligacién del vendedor la entrega de la mercancia y del
comprador pagar el precio pactado. La formacién de este tipo de contratos
comprende el contacto comercial, la negociacion y el cierre del acuerdo.

El pago del precio por el comprador puede realizarse de diferentes formas como
el pago anticipado, pago aplazado, pago contra entrega de documentos, pago
contra entrega de documentos (cobranza o crédito documentarios)2.

Los siguientes parrafos del articulo 1 del Acuerdo de Valoracién de la OMC se
hace referencia a diversas circunstancias que deben concurrir para la aplicaciéon
del primer método. Estas circunstancias, en lo sustancial, reafirman el criterio de
venta de la mercancia, esto es, que el vendedor transfiere la mercancia al
comprador a cambio del pago del precio total pactado:

a.  Sin restricciones a la cesién o utilizacion de las mercancias a excepcién de
imposiciones legales,

b.  Sin limitaciones de territorio geografico donde puedan revenderse las
mercancias,

c. No exista alguna condicién o contraprestaciéon cuyo valor no pueda
determinarse con relacién a las mercancias a valorar ni revierta directa ni
indirectamente al vendedor parte alguna del producto de la reventa o de
cualquier cesién o utilizacién ulteriores de las mercancias por el comprador

y que,

d.  No exista una vinculacién entre el comprador y el vendedor o que, en caso
de existir, el valor de transaccién sea aceptable.

En el Decreto Supremo No. 186-99-EF - Reglamento para la valorizacion de
mercancias segtn el Acuerdo sobre Valoracion en Aduana de la OMC se establece
que para aplicar el primer método de valoracion la factura comercial debe cumplir
ciertos requisitos, citamos lo sefialado en su articulo 5:

2 SANDOVAL. L. (2006). Derecho Tributario Aduanero. Valor en Aduana y su aplicacion en el Peri.
Editora Normas Legales, pp. 463.
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Articulo 5.- Para la aplicacion de este método de valoracion debe tenerse
en cuenta que el precio expresado en la FACTURA COMERCIAL debe:

a) Corresponder realmente al precio pagado o por pagar directamente al
vendedor.

b) Estar contenida en documento original sin borrones, enmendaduras o
muestra de alguna alteracion. Puede ser traducida al espafiol cuando la
autoridad aduanera lo solicite.

c) Contener la Numeracién asignada por el proveedor extranjero.
d) Consignar el Lugar y Fecha de expedicion.

e) Consignar el Nombre y/o razén social y domicilio del vendedor y del
comprador.

f) Contener la Cantidad, con indicacién de la unidad de medida utilizada.

g) Contener la denominacién y descripcién de las caracteristicas principales
de las mercancias. La informacién no consignada en la factura comercial
deberé ser complementada en el Ejemplar B de la Declaracion Unica de
Aduanas, que tiene el caracter de Declaracion Jurada.

h) Consignar el Precio Unitario y Total; con la indicacién del INCOTERM
pactado.

i) Consignar el Origen de la mercancia, su moneda de transaccién
correspondiente.

j) Contener la Forma y condiciones de pago, y cualquier otra circunstancia
que incida en el precio pagado o por pagarse (descuentos, comisiones,
intereses, etc.)

Cuando la facturacién se realice por cédigo, el importador debe aportar
catalogos con la decodificacion correspondiente.

Cuando la Administracién Aduanera detecta algiin error u omisién
respecto de algtin requisito de la factura comercial, requiere al importador
informacién o documentacién complementaria que permita subsanar el
error u obtener la informacién omitida, conforme al procedimiento
establecido en el articulo 11 del presente Reglamento.

En la parte V. del presente articulo, desarrollaremos con mayor detalle los aspectos
operativos de la duda razonable.

ii.

A.

Métodos secundarios
Segundo y tercer método de valoracion aduanera

El Acuerdo del Valor de la OMC, como hemos sefialado lineas arriba,
establece que, de no aplicarse el primer método, se aplica un método
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secundario a partir del segundo método de valoraciéon aduanera. Los
métodos segundo y tercero son métodos comparativos en base al valor de
transacciéon de mercancias idénticas o similares, respectivamente.

Entonces, lo primero que debe estar claro es jqué se entiende por mercancia
idéntica? Y ;Qué se entiende por mercancia similar? El Acuerdo del Valor de
la OMC, en el numeral 2 del articulo 15 nos da respuesta a esta interrogante.
Asi, se entiende por “mercancias idénticas" las que sean iguales en todo,
incluidas sus caracteristicas fisicas, calidad y prestigio comercial. Las
pequenas diferencias de aspecto no impedirdn que se consideren como
idénticas las mercancias que en todo lo demas se ajusten a la definicién. En
el caso de las "mercancias similares" son las que, aunque no sean iguales en
todo, tienen caracteristicas y composicion semejantes, lo que les permite
cumplir las mismas funciones y ser comercialmente intercambiables. Para
determinar si las mercancias son similares habran de considerarse, entre
otros factores, su calidad, su prestigio comercial y la existencia de una marca
comercial. Ademas, precisa que no comprende las mercancias que lleven
incorporados o contengan, segiin el caso, elementos de ingenieria, creaciéon
y perfeccionamiento, trabajos artisticos, disefios, y planos y croquis por los
cuales no se hayan hecho ajustes respectivos. Ademads, estas mercancias
deben ser producidas por la misma persona del mismo pais que las
mercancias objeto de valoracion y solo, en caso no se encuentre, se considera
las producidas por una persona distinta.

Con relacién a lo anterior, debemos tener en cuenta también el Comentario
1.1. del Comité Técnico de Valoracién cuando sefiala que se pueden celebrar
consultas entre la Administracion Aduanera y el importador o acudir a otras
fuentes para determinar si existen mercancias idénticas o similares y
corresponda su aplicacién. Ademas, es preciso considerar las caracteristicas
del mercado y los elementos de hecho, teniendo en cuenta la naturaleza de
las mercancias comparadas y de las diferencias en las condiciones
comerciales.

El Acuerdo del Valor de la OMC sobre los métodos 2 y 3 sefiala los siguientes
criterios:

a.  Seaplica el segundo método cuando no pueda determinarse mediante
el primer método.

b.  Se aplica el tercer método cuando no pueda determinarse mediante el
segundo método.

C. Se debe considerar el valor de transaccion de la mercancia idéntica o
similar.
d. Las mercancias idénticas o similares son vendidas para la exportacion

al mismo pais de importacién
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e.  Las mercancias idénticas o similares son exportadas en el mismo
momento que las mercancias objeto de valoracién o en un momento
aproximado.

f. Las mercancias idénticas o similares son vendidas al mismo nivel
comercial y sustancialmente en las mismas cantidades. En caso de que
no se cumplan estas condiciones, se puede aplicar a diferente nivel
comercial o cantidades realizando los ajustes respectivos.

g.  En caso existan mas de un valor de transaccién idéntica o similar,
corresponderd aplicar el valor de transaccién mas bajo.

Para aplicar el segundo método y de no ser posible con este, el tercer método;
en primer lugar, se debe cumplir con la identificacién de la mercancia
idéntica (igual en todo) o similar (comercialmente intercambiable) y, sobre
todo, se debe determinar el valor de transacciéon de estas. No es cualquier
valor, es el valor de transaccion de la mercancia idéntica o similar,
exportadas para su importaciéon al mismo pais de importacién, en un
momento determinado.

En estos dos métodos se incluye los criterios de nivel comercial y cantidades
esencialmente aproximadas.

El otro criterio esta referido al elemento tiempo. En este caso, se indica
“exportadas en el mismo momento o en un momento aproximado”.

Con relaciéon al elemento tiempo, acudimos a lo sefialado en la Nota
Explicativa 1.1., que distingue el tratamiento del elemento tiempo en el
método 1y el considerado en los método 2 y 3. En el articulo 1 del Acuerdo
de Valoracion se puede encontrar en la expresion "cuando éstas se venden..."
sOlo sirve para indicar el tipo de transacciéon de que se trata; esto, porque
corresponde a las circunstancias de la compraventa internacional, sin
considerar los momentos previos al perfeccionamiento del contrato y no se
considera cualquier fluctuaciéon de mercado en el proceso del contrato; esto
es, se considera como un elemento interno a la operacion de compraventa
internacional. En cambio, en los articulos 2 y 3 se incorpora el tiempo como
un elemento externo como el préximo a la fecha de la exportacién teniendo
en cuenta las précticas comerciales y las condiciones de mercado que pueden
afectar el precio. Se precisa también que el elemento tiempo no puede ser un
criterio para invertir la aplicacién del tercer método o segundo.

Ahora bien, segtin el articulo 4 del Acuerdo de Valoraciéon de la OMC si no
es posible valorar segtin los métodos sefialados en los articulos 1,2 y 3 se debe
aplicar el método sefialado en el articulo 5 (método del valor deducido), de
no ser asi segtn lo sefialado en el articulo 6 (método del valor reconstruido);
aunque, a peticion del importador puede invertirse este orden.
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Método del Valor Deducido

En este caso el Acuerdo no hace referencia al valor de transaccién, sino al
precio unitario de la mercancia en la mayor cantidad total importada (o de
idénticas o similares) en el pais de importaciéon en el momento de la
importaciéon o momento aproximado. A este precio se debe deducir las
comisiones, beneficios o gastos generales, gastos habituales de transporte o
seguro, los sefialados en el pérrafo 2 del articulo 8, los tributos a la
importacion. En caso no encontrarse en el momento de la importacion, se
puede considerar hasta antes de 90 dias de la importacion.

De no cumplirse las condiciones antes citadas, a pedido del importador se
puede considerar las mercancias después de su transformacion, en ese caso
debemos tener en cuenta el valor de esta transformacion.

Si bien este método nos remite al mercado del pais de importacion, el calculo
se realiza en funcién de las mercancias importadas y los calculos se realizan
respecto de los costos o gastos incurridos en el proceso de importaciéon. En
primera instancia se considera la informacién proporcionada por el
importador o de fuente distinta de mercancias de la misma especie o clase.

El Procedimiento de Valoraciéon Aduanera define a la mercancia de la misma
especie o clase: “Aquella mercancia perteneciente a un grupo o gama de
mercancias producidas por una rama de producciéon determinada o por un
sector de esta y comprende mercancias idénticas o similares, pero no se
limita a estas”.

Con relacién a este método debemos tener en cuenta lo sefialado en el
Comentario 15.1 del Comité Técnico del Valor que reconoce que podemos
estar ante fabricantes de numerosos productos, de pequefias industrias que
cuentan con un namero escaso de importadores, de industrias que realizan
un ntmero importante de transacciones con partes vinculadas, etc. Por ello,
la Administraciéon Aduanera puede acudir a otras fuentes de organizaciones
profesionales, de otros importadores, de sociedades contables acreditadas,
de organizaciones gubernamentales encargadas de asuntos comerciales y
tiscales, y de otras fuentes fidedignas.

Método del Valor Reconstruido

En este método se toma como referencia los datos proporcionados por el
productor en el pais de exportacion.

El valor en aduana se cuantifica sumando el costo o valor de los materiales
y de la fabricacién u otras operaciones efectuadas para producir las
mercancias importadas, los beneficios y gastos generales que generalmente
se aflade en la operacion de exportaciéon y los que corresponda segun el
parrafo 2 del articulo 8 del Acuerdo del Valor de la OMC.
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En este caso, la solicitud de informacién se puede realizar con la colaboracion
de las autoridades en el pais del productor.

Método del Ultimo Recurso

En caso no se pueda realizar la valoracion aduanera segun los métodos
anteriores, se considera los siguientes criterios, asi el valor en aduana no se
basara en:

a.  Elprecio de venta en el pais de importacién de mercancias producidas
en dicho pais.

b.  Un sistema que prevea la aceptacién, a efectos de valoracién en
aduana, del mas alto de dos valores posibles.

C. El precio de mercancias en el mercado nacional del pais exportador.

d.  Un costo de produccion distinto de los valores reconstruidos que se
hayan determinado para mercancias idénticas o similares de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.

e.  El precio de mercancias vendidas para exportacion a un pais distinto
del pais de importacion.

f. Valores en aduana minimos.

g.  Valores arbitrarios o ficticios.

El importador puede solicitar informacion por escrito del método utilizado.

En la siguiente figura se resume, haciendo las salvedades de los criterios y
disposiciones especificas en la aplicaciéon de la metodologia sefialada por el
Acuerdo del Valor de la OMC, los aspectos sustanciales para determinar el
valor en aduana de la mercancia importada:

Figura 2. Determinacion del valor en Aduana segtin el Acuerdo de Valoracion de la OMC

Valor de transaccion
de mercancia
importada

¢Se cuenta con la
informaciony

documentacion conforme g
art. 1y 8 del Acuerdo?

Si Valor en aduana=Valor declarado
(segun primer método)

Primer método

7Se demuestra que existe documento O
informacion inexacta o fraudulenta; o,
incompleta o con errores de buena fe no
sustentados por el importador, ;dando
wgar a duda razonable?

Comunicaciones
con el importador

Siguiendo  criterio  sucesivo y
excluyente, se aplica un método
secundario.

| Valor en aduana=valor sustituido
(seglin método secundario aplicable)

Elaboracion propia.
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V. Aspectos operativos de la aplicaciéon del Acuerdo de Valoracién de la
OMC

El Reglamento de Valorizacion Aduanera de Mercancias aprobado mediante
Decreto Supremo 186-99-EF y sus normas modificatorias, asi como el
Procedimiento DESPA.PE.01.10 A - Procedimiento Especifico: Valoracion de
Mercancias segtin el Acuerdo del Valor de la OMC aprobado mediante Resolucién
de Superintendencia 00239-2023-SUNAT, establecen los criterios operativos en la
determinacion del valor en Aduana.

Se precisa que el citado procedimiento es aplicable en la valoraciéon de las
mercancias amparadas en las DAM correspondientes a los regimenes de
importacion para el consumo, admision temporal para reexportacion en el mismo
estado, admision temporal para perfeccionamiento activo y exportaciéon temporal
para perfeccionamiento pasivo. Asimismo, de define el valor en aduana como la
base imponible para el calculo de los derechos de aduana ad Valorem.

i. Acerca de lIa Duda Razonable

El Acuerdo del Valor de la OMC en su articulo 17 menciona que ninguna
disposicion restringe el derecho de la Administracion de realizar las
comprobaciones en caso de duda de la veracidad o exactitud del valor declarado,
complementado con la Decisién 6.1 del Comité de Valoraciéon en Aduana de la
OMC y lo sefalado en el articulo 17 de la Decisiéon 571 de la CAN, lo anterior se
considera el criterio legal de la Duda Razonable.

Es la Administracién Aduanera la que plantea y debe cumplir con las condiciones
de la aplicacién de la duda razonable, activando la carga de la prueba del
importador, se realicen las comunicaciones y el importador remita la informacién
y documentacién sobre la compraventa internacional y sustente el valor declarado.
Al respecto, el Tribunal Fiscal en las Resoluciones N° 04499-A-2006, 04889-A-2006,
04893-A-2006 y 01312-A-2008, entre otras, ha establecido sobre la duda razonable
que: "... es el acto a través del cual la Administracion Aduanera comunica al
importador que duda que éste haya declarado el valor en aduanas cumpliendo las
reglas de valoracion adecuadamente, expresando en dicho acto las razones que
fundamentan esa duda y requiriendo la informacién y documentacién que sea
necesaria para verificar de forma objetiva que se han cumplido adecuadamente las
reglas de valoracion".

Este procedimiento tiene dos implicancias: 1) Sustentar el rechazo o la no
aplicaciéon del primer método de valoraciéon aduanera y, si y solo si, se ha
demostrado ello, 2) se activa la aplicacion de los métodos secundarios.

¢Qué sucede si luego de sustentar la duda razonable se activa la aplicacién de
algin método secundario? El valor en aduana no serd el valor declarado, el valor
de aduana sera sustituido en aplicacion de un método y solo un método
secundario. Entonces, el valor en aduana sale del d&mbito de las condiciones
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establecidas entre comprador y vendedor en el contrato de compraventa
internacional.

Con relacién al procedimiento de duda razonable se detalla las siguientes etapas
del procedimiento operativo, segtin corresponda:

a. Generacion de la duda razonable.
b. Presentacién del sustento del valor declarado.

c.  Confirmacién de la duda razonable, descarte del primer método y
requerimiento de referencias de precios para la aplicacién del segundo o
tercer método.

d.  Presentacion de referencias de precios.

e.  Requerimiento de informacién para la aplicaciéon del cuarto o quinto
método.

f. Presentacion de la informacién para aplicar el cuarto o quinto método.

g.  Emision de informe de determinaciéon de valor o de verificaciéon del valor
declarado.

Dentro de la actuaciéon aduanera, se observan -entre otros- dos argumentos
centrales que la Administracion Aduanera sefiala para establecer la duda
razonable, como punto de partida del rechazo del primer método y dar paso a la
aplicacién de alguno de los métodos secundarios: 1) El incumplimiento de alguno
de los requisitos formales en la factura comercial sefalados por el articulo 5 del
Reglamento de Valoracion Aduanera arriba citado, 2) No acreditar con la
informacién o documentacién (contable, comercial o financiera) la trazabilidad del

pago.

En la acciéon de control, observamos una practica muy comuan de la Administracién
Aduanera como es partir por revisar los indicadores de precios registrados en el
Sistema de Verificacion de precios (SIVEP) de la SUNAT y ante la existencia de
precios mayores se motive la Duda Razonable3. Al respecto, debemos sefialar que
en tanto no se agoten la evaluacion de las condiciones y criterios establecidos para
la aplicacién del primer método de valoracién y existan elementos que generen
dudas a partir de esta revision; en una fase posterior, puede justificarse la
evaluacion de indicadores de precios y se consideren la existencia de precios
mayores a los declarados; pero, no puede ser sustento de una determinacién de
una duda razonable.

Debemos hacer notar que es ajeno al Acuerdo de Valoracién Aduanera pretender
aplicar la duda razonable solo porque la Administraciéon Aduanera, en la
evaluacion del valor, ha detectado precios inferiores a los precios de mercado. Esto
porque, se debe, en aplicacion del primer método de valoracién aduanera,

®  Vargas, Cristhian (2014). La Duda Razonable en Aduanas y los Limites a su Ejercicio: ; Cémo y Cudndo
Aplicarla? Revista Derecho & Sociedad, N° 43, pp. 311-312.
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determinar el precio pagado o por pagar de la transacciéon entre comprador y
vendedor; si se aplica el articulo 17 del Acuerdo de Valoracién de la OMC debe ser
estrictamente respecto de los requisitos y condiciones del primer método de
valoracién aduanera.

No se ajusta a los principios del Acuerdo, comparar precios con la de otras
mercancias como criterio determinante de la existencia de una duda razonable.
Ello en estricta observancia de lo sefialado en el Acuerdo, lo que se reafirma si
revisamos lo dispuesto en la Opinién Consultiva 2.1. cuando indica “el mero hecho
de que un precio fuera inferior a los precios corrientes de mercado para mercancias
idénticas no podria ser motivo de su rechazo a los efectos del articulo 1, sin
perjuicio desde luego, de lo establecido en el Articulo 17 del Acuerdo”.

Con relacién a los requisitos de una factura comercial conviene referirnos a la
Resolucion del Tribunal Fiscal 3893-A-2013 se declara precedente de observancia
obligatoria que, que el incumplimiento de los antes citado per se no puede ser
motivo para establecer una duda razonable:

Los requisitos establecidos por los incisos c y d, la segunda parte del inciso
h y la primera parte del inciso i del articulo 5 del Decreto Supremo 186-99-
EF no se adecua a lo establecido en el Acuerdo sobre Valoracion de la OMC,
la Decisién 571 y Resolucion 846 de la CAN, por lo que su incumplimiento
en la factura comercial (...) no puede sustentar la notificaciéon de una Duda
Razonable ni la decision de descartar la aplicaciéon del Primer Método de
Valoracion Aduanera (...).

Con relacion al argumento de la falta de fehaciencia de la acreditacion del pago
total mediante la informacibn o documentacién, existen diversos
pronunciamientos del Tribunal como el sefialado en la RTF No. 8340-A-2015, en el
cual se sefiala que se requiere realizar una evaluacién integral de la documentacién
e informacién que sustenta el pago, entre ellos la orden de compra, la proforma, el
mensaje Swift, la solicitud de transferencia bancaria, el cargo en cuenta corriente
entre otros que permiten determinar que el importador ha acreditado el pago total
y por lo tanto corresponde establecer el valor en aduana segtn el primer método
de valoracién y carece de fundamento su rechazo.

Otro de los temas frecuentes y que observamos en la operaciones de comercio
exterior son la transferencia bancaria en forma consolidada por el pago de
diferentes facturas comerciales; en estos, caso, el importador al presentar la
documentaciéon del mensaje Swift la informacién contable del Registro de
Compras, Libro Diario o Registro en el Diario muestran un monto distinto y mayor
al que corresponde a una de las operaciones acreditadas con una factura. Al
respecto, el Tribunal Fiscal en la RTF No. 00720-A-2018 sefiala el siguiente
precedente de observancia obligatoria: “Cuando se presentan como prueba del
pago de la factura de la mercancia importada, transferencias bancarias con las que
también se pagaron otras facturas, para que se pueda comprobar que dichas
transferencias comprenden la cancelacion de la factura comercial en controversia,
es necesario que el administrado presente o detalle, en calidad de medio
180
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 162-184. Vol. 14 - No. 21



Valoracion aduanera: aspectos operativos y juridicos

probatorio, todas las facturas mencionadas en las referidas transferencias, asi como
todos los medios probatorios relacionados a éstas”. Este criterio, como otros,
enfatizan no solo la evaluacién en conjunto e integral de la documentacion e
informacion sino que se demuestre la trazabilidad de la operacién y permita
demostrar que el importador ha realizado el pago total.

En el articulo 54° de la Resolucién 1684 relativo a la actualizacion del Reglamento
Comunitario de la Decisién 571 - Valor en Aduana de las Mercancias Importadas,
sefiala los documentos probatorios para sustentar el valor declarado; entre ellos
los documentos contables. El Acuerdo de Valoraciéon de la OMC hace referencia a
la aplicacién de los principios de contabilidad generalmente aceptados, aceptados
por la legislacién nacional como apoyo en el registro de los recursos, obligaciones
y las cuentas, en este caso, en los respectivos libros contables. la Resolucion del
Tribunal Fiscal 3893-A-2013 se declara precedente de observancia obligatoria que
“cuando los registros contables en los que se anotan la transaccién de la mercancia
importada y deméds operaciones vinculadas con la importacién no se lleven de
conformidad con los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados y que
son presentados para acreditar la correcta aplicacion del Primer Método de
Valoraciéon Aduanera del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, no tienen valor
probatorio. No obstante, las transacciones y operaciones anotadas en los referidos
registros podran ser acreditadas a través de otros documentos que sean fehacientes
y produzcan certeza." En este caso, debemos tener en cuenta las disposiciones
sefialadas en la Resoluciéon de Superintendencia No. 234-2006-SUNAT, que
establece las normas referidas a los libros y registros vinculados a asuntos
tributarios.

En el control del valor en aduana, en aplicaciéon del primer método de valoracion,
como lo sefala la Opinién Consultiva 10.1 se debe realizar sobre la base de los
elementos de hecho reales, en este sentido, la Aduana en ejercicio de las acciones
de control debe demostrar que se trata de documentacioén inexacta o fraudulenta,
solo de esa manera se puede establecer una duda razonable.

Una situacion distinta es cuando se trata de documentacién incompleta o que
contenga errores cometidos de buena fe. En este caso, siguiendo lo sefialado en la
Opinién Consultiva 11.1, se puede recurrir a un despacho provisional hasta que el
importador proporcione los datos complementarios o hagan las gestiones
necesarias para rectificar los errores. Ademas, se debe evaluar cada caso en
particular y es aceptable que cada Administracion Aduanera puede adoptar
practicas o apreciacion diferente que acepten el valor declarado como valor de
transaccion y de esta manera aplique el primer método de valoracién.

Si se ha declarado el valor en aduana y se demuestra que se ha cumplido con los
requisitos del primer método de valoraciéon aduanera acreditando con la
informacion y documentacion respectiva, se habra determinado el valor en aduana
y aceptado el valor en aduana declarado. El valor en aduana corresponderé a las
condiciones del pago total que se ha establecido en la compraventa internacional
de una exportacion para una importacion.
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ii.  Acerca de los precios de referencia
En el Procedimiento se sefiala que los precios de referencia son aquellos:

Precios de caracter internacional de mercancias idénticas o similares a la
mercancia objeto de valoracion, tomados de fuentes especializadas tales
como: libros, publicaciones, revistas, catdlogos, listas de precios,
cotizaciones, antecedentes de precios de importaciéon de mercancias que
hayan sido verificados por la aduana y los tomados de los bancos de datos
de la aduana, incluidos los precios de las mercancias resultantes de los
estudios de valor. Estas fuentes constan en medios impresos, digitales o
electrénicos.

Asimismo, se indica que el precio de referencia puede ser utilizado en la
verificaciéon del valor declarado para formular la duda razonable sobre el valor
declarado, determinar el valor en aplicacién del sexto método de valoracion y
como indicador de riesgo para actualizar el SIVEP.

En estricto, la definiciéon anterior no esta acorde con los criterios senialados en el
Acuerdo de Valoracion de la OMC toda vez que la formulaciéon de una duda
razonable no tiene que ver con haber detectado precios inferiores a los precios de
mercado, no corresponde que se formule duda razonable por comparar precios de
otras mercancias. Ademas, se estd sefialando que el precio de referencia no
corresponde a operaciones de compraventa internacional sino a informacién de
libros, publicaciones, catdlogos entre otros, que a lo mas pueden ser informacién
de oferta del fabricante o vendedor y no en el contexto de una negociacion de venta
internacional. Acudir a esas fuentes externas puede ser considerados, cumpliendo
los criterios sefialados por el Acuerdo en la aplicaciéon del método del valor
deducido y en ningtin caso, cuando estamos en la evaluacion del valor aplicando
el primer método y estamos en las circunstancias sefialadas en el articulo 17 del
Acuerdo de Valoracién de la OMC para dar inicio a una duda razonable.

Otro asunto que se aborda en el procedimiento es el relacionado a la declaracién
del valor provisional, cuando el valor de transaccién no se determina de manera
definitiva y depende de una condicién futura.

iii. Acerca de la valoraciéon de medios portadores de producto digital

Con relacién a la valoracion del medio portador de un producto digital se sefiala
que se toma en cuenta solo el valor del medio portador incluido el flete y seguro;
en el caso que en los documentos no se distinga este valor se debe valorar el medio
portador aplicando los métodos secundarios.

iv.  Acerca de la valoracién de operaciones de comercio electrénico

Respecto de las operaciones de comercio a través de portales de internet se puede
aceptar como sustento los documentos propios de este tipo de operaciones que
contenga informacién de las condiciones de la transaccién y se sustenta el pago
mediante los diferentes sistemas de pago electrénicos; asimismo, la
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Administracion Aduanera puede solicitar al importador el documento electrénico
de la confirmacién de compraventa internacional de los portales web del
proveedor. En el caso de que la operaciéon no corresponda a una compraventa
internacional se aplica los métodos secundarios.

V. Acerca de la fiscalizacion

El control posterior se ha limitado a ciertos indicios como la existencia de
conceptos previstos en el articulo 8 del Acuerdo, vinculacién, alquiler o leasing,
contrato de llave en mano, mercancia en consignacion y fraude comercial; esto,
cuando el funcionario aduanero tenga dudas sobre la veracidad o exactitud de los
valores declarados y no disponga de informacion suficiente para realizar las
acciones de verificacion durante el control concurrente, acepta el valor declarado
y comunica para la accién de control posterior.

VI. CONCLUSIONES Y COMENTARIOS FINALES

a.  Con relacién al valor en aduana de las mercancias, concurren aspectos
juridicos enmarcados en los siguientes aspectos: 1) El criterio de recaudacion
de los impuestos aduaneros, en funcién del valor (Ad Valorem) y no de
derechos especificos, 2) Una operacion de comercio exterior (transfronteriza)
generadora de una obligacién tributaria aduanera, no siendo de aplicacién a
una operacion o relacién contractual a nivel doméstico o interno, 3) La
Administracion Aduanera como responsable de la determinaciéon de ese
valor, entendido como la base imponible de los derechos aduaneros en la
importacion de la mercancia y 4) Que esta determinacién se realiza
siguiendo los principios, criterios y disposiciones normativas, desarrollados
a partir del Acuerdo de Valoraciéon de la OMC, ahora vigente.

b.  Entoda importacion para el consumo de las mercancias, ademés de cumplir
las formalidades aduaneras de este régimen, corresponde determinar el
valor en aduana o base imponible del impuesto aduanero y esto, se realiza
aplicando y observando la metodologia establecida en el Acuerdo de
Valoracion de la OMC y la normativa comunitaria o mnacional
complementaria, no existe otra forma de determinar el valor en aduana. Los
criterios juridicos de dicha normativa tienen por finalidad brindar seguridad
juridica, transparencia, predictibilidad y especialmente no debe ser
discriminatorio al favorecer a algunos y perjudicar a otros operadores,
menos afectar el flujo del comercio exterior de las mercancias.

C. Cuando la operaciéon de importacion corresponde a una venta para la
exportaciéon que se realiza en condiciones de libre competencia, incluso
cuando exista vinculaciéon y no afecte el precio de mercado; ademas dicha
venta transfronteriza implica la transferencia de propiedad de la mercancia
del vendedor por el pago de un precio a cargo del comprador y se puede
establecer la trazabilidad de la operacién y es sustentada con informacion y
documentacion consistente, corresponde determinar el valor en aduana
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segin el primer y principal método de valoracién segin el Acuerdo de
Valoraciéon de la OMC: Valor de transaccion de la mercancia importada. Solo
en los casos que no cumplan las condiciones de este método, siguiendo los
criterios legales y procedimentales de manera correcta se puede aplicar los
métodos secundarios.

En la aplicacion del Acuerdo del Valor de la OMC, mas como un aspecto
procesal, operativo y formal, se ha generalizado y casi “instituido”, el acto
de establecer la duda razonable como caracteristico del control del valor en
aduana, a partir de sefialar la existencia de precios mayores a los declarados;
para, a partir de ahi, motivar el rechazo del primer método y explorar los
métodos secundarios para justificar el ajuste de valor. Esta actuacién es
sustancialmente contraria a los criterios rectores del Acuerdo de Valoracion
de la OMC, generando inseguridad juridica y afectando el flujo
transfronterizo de las mercancias en condiciones de libre competencia.

Lo antes sefalado estd ocasionando que se reduzca la accién de control
aduanero, concurrente o posterior, a establecer la duda razonable. Esto,
evidentemente, hace que la conflictividad o controversia de la
Administracion Aduanera y el importador gire alrededor de aceptar o
desvirtuar la duda razonable en lugar de establecer de modo integral y
coherente si concurren todos los que sustentan el valor de transaccion de la
mercancia importada.

En este sentido, corresponde revisar especialmente la operatividad y la
normativa sobre el procedimiento de la duda razonable, a méas de dos
décadas de su aplicacion, considerando la jurisprudencia, los nuevos
escenarios y modelos de comercio transfronterizo, las modernas
herramientas tecnolégicas que se pueden aplicar en el control aduanero y
especialmente, corregir las desviaciones de los principios y criterios rectores
del Acuerdo del Valor de la OMC.
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La acreditacion del uso de los medios de pago en las operaciones de comercio exterior y su
problemdtica

I. Introduccion

En los dltimos afios, las operaciones de comercio exterior se han enfrentado a
nuevas exigencias normativas con el fin de garantizar su transparencia y legalidad.
Estos nuevos requerimientos han representado mayores exigencias para los
operadores intervinientes (importadores, por ejemplo) que en su dia a dia se ven
obligados a supervisar el cumplimiento de las formalidades en sus operaciones de
comercio exterior, entre las que se encuentran las formalidades exigidas respecto
a los Medios de Pago.

El Decreto Supremo 150-2007-EF?, Texto Unico Ordenado de la Ley para la Lucha
contra la Evasion y para la Formalizacion de la Economia, junto con sus
modificatorias, regulan el uso obligatorio de Medios de Pago en las compraventas
internacionales y las consecuencias por su incumplimiento. Asi, la
correcta acreditacion de Medios de Pago en importaciones se ha vuelto en una
exigencia que reviste de gran importancia en las operaciones de comercio exterior.

Bajo esta perspectiva, el objetivo del presente articulo es analizar el impacto de la
aplicacion del Decreto Supremo y las exigencias que este establece en las
operaciones de comercio exterior.

Para ello, se procedera, en primer lugar, a revisar el contenido y alcance de la
normativa. Posteriormente, se examinardn las consecuencias practicas que su
implementacion genera en las operaciones de comercio exterior y se evaluara como
estas afectan su dindmica y la problematica que presentan.

II. Antecedentes normativos
i Decreto Legislativo 939

Mediante el Decreto Legislativo 9392 - publicado el 5 de diciembre de 2003 - se
aprobaron medidas para la lucha contra la evasién y la informalidad. Ello con el
propésito de establecer disposiciones que permitan formalizar las operaciones
econdmicas con la participacion de las Empresas del Sistema Financiero para
mejorar los sistemas de fiscalizaciéon y deteccién del fraude tributario.

1 En adelante, Decreto Supremo.
2 En adelante, Decreto 939.
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A través del Decreto 939, se establecid, la obligacion de utilizar determinados
Medios de Pago?® cuando el importe de pago de sumas dinerarias fuera superiores
al monto establecido en el articulo 4 del mismo cuerpo normativo4.

Asimismo, en el articulo 8, se contemplaron los efectos tributarios producto de
realizar los pagos sin utilizar los Medios de Pago. Segtn el Decreto 939, dichos
pagos no otorgaban el derecho a deducir gastos, costos o créditos, ni a realizar
compensaciones, solicitar devoluciones de tributos, saldos a favor, reintegros
tributarios, recuperacién anticipada o restitucion de derechos arancelarios, incluso
si se verificaba la autenticidad de las operaciones o si el receptor de los pagos
cumplia con sus obligaciones tributarias.

Cabe mencionar que, de acuerdo con el Informe sobre los Decretos Legislativos
Nos. 939, 946 y 947 esta norma representa un instrumento para lograr el aumento
de la recaudacién pasiva de los principales tributos, y asi lograr el incremento de
los niveles de presion tributaria del Estado peruano®.

ii. Ley28194

Con fecha de 26 de marzo de 2004, se public6 la Ley 28194, Ley para la Lucha
contra la Evasion y para la Formalizacion de la Economia, a través de la cual se
derogo6 el Decreto Legislativo 939.

De manera similar como la norma anterior, la Ley 28194 establecia que las
obligaciones que se cumplan mediante el pago de sumas de dinero cuyo importe
sea superior a los cinco mil nuevos soles (S5/ 5,000) o mil quinientos doélares
americanos (US$ 1,500), se debian pagar utilizando los medios de pago
autorizados por el articulo 5 de la Leye.

Igualmente, mantuvo los mismos efectos tributarios como consecuencia de realizar
los pagos sin utilizar los Medios de Pago; sin embargo, eliminé la disposicién
establecida en el articulo 8 del Decreto Legislativo 939, en la cual, el derecho a

3 Decreto Legislativo 939. Articulo 5.

Los Medios de Pago a través de Empresas del Sistema Financiero que se utilizardn en los

supuestos previstos en el articulo 3° son los siguientes:
Depésitos en cuentas.
Giros.
Transferencias de fondos.
Ordenes de pago.
Tarjetas de débito expedidas en el pais.
Tarjetas de crédito expedidas en el pais.
Cheques con la clausula de "no negociables", "intransferibles", "'no a la orden" u otra
equivalente (...).
4 Decreto legislativo 939. Articulo 4.
Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas se fijara el monto
a partir del cual se debera utilizar Medios de Pago, el cual no podra ser menor a una cuarta parte
de la Unidad Impositiva Tributaria (Y2 UIT) ni mayor a dos Unidades Impositivas Tributarias (2
UIT) (...).
Congreso de la Republica del Perd. (2004). Informe sobre los Decretos Legislativos Nos. 939, 946
y 947.
Zavaleta Alvarez, M. (2018). Naturaleza de las normas antielusién de “bancarizaciéon”,
“instrumentos financieros derivados” y “paraisos fiscales”. Lumen, (14 - II), 309-318.

e an o
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deducir gastos y solicitar la devolucién de tributos se perdia ante la falta de
utilizacién de medios de pago, atin en aquellos casos en los que resultaba posible
acreditar o verificar la veracidad de las operaciones”.

De acuerdo con la Exposicion de Motivos del Proyecto de ley 10028/2004-CR, las
medidas incorporadas en la citada ley, buscaban incrementar el riesgo de deteccién
de los contribuyentes que no cumplian sus obligaciones tributarias, puesto que las
transacciones realizadas por medios de las empresas del sistema financiero quedan
documentadas y por consiguiente podian ser utilizadas como elementos
probatorios de incumplimiento tributarios.

No obstante, a través del Decreto Legislativo 975 se redujo el monto minimo a
partir del cual se solicitan los Medios de Pago?. De acuerdo con la Exposicién de
Motivos, con dicha disminucién se podia realizar una mejor fiscalizacién, en tanto
que se expandiria el monitoreo que realizarian las operaciones gravadas. Ademas,
se permitiria que mas contribuyentes tengan el derecho a deducir gastos, costos o
créditos; a efectuar compensaciones, solicitar devoluciones de tributos, saldos a
tavor, reintegros tributarios, recuperacion anticipada o restituciéon de derechos?0.

III. Decreto Supremo y sus modificatorias

El 23 de septiembre de 2007, de acuerdo con la Segunda Disposicién
Complementaria Final del Decreto Legislativo 97511, se expide Texto Unico
Ordenado de la Ley para la Lucha contra la Evasion y para la Formalizacion de la
Economia, el cual mantuvo tanto la obligacion del uso de Medios de Pago como
los efectos tributarios mencionados anteriormente.

Sin embargo, desde su publicacién el Decreto Supremo ha sido objeto de dos
modificaciones relevantes, las cuales serdn explicadas en las siguientes lineas:

i Decreto Legislativo 1388

Con fecha 4 de septiembre de 2018, se publicé el Decreto Legislativo 1388, Decreto
Legislativo que modificé la Ley para la Lucha contra la Evasion y para la
Formalizacién de la Economia, el cual entré en vigor el 1 de enero del 2019. El
Decreto Legislativo resulta relevante para las operaciones de comercio exterior, en
tanto incorpora de manera expresa la utilizacién de medios de pago en las

7 Ibid., p. 129.

& Ibid., p. 132.

9 Decreto Legislativo 975. Articulo 4.
El monto a partir del cual se debera utilizar Medios de Pago es de tres mil quinientos nuevos
soles (S/. 3,500) o mil délares americanos (US$ 1,000) (...).

Congreso de la Republica del Perd. (2004). Exposicién de motivos de la Ley N.° 28194: Ley para

la Lucha contra la Evasién y para la Formalizacién de la Economia

11 Decreto Legislativo 975. Segunda Disposiciéon Complementaria final.
Por Decreto Supremo, refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, en un plazo que no
excedera de noventa dias (90) calendario contados a partir de la fecha de entrada en vigencia del
Decreto Legislativo, se expedird el nuevo Texto Unico Ordenado de la Ley para la lucha contra la
evasién y para la formalizacién de la economia.
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operaciones de comercio exterior a través del articulo 3-A, el cual sefala lo

siguiente:

Articulo 3-A.- Utilizacién de Medios de Pago en las operaciones de comercio
exterior:

La compraventa internacional de mercancias destinadas al régimen de
importacion para el consumo cuyo valor FOB es superior a S/ 7 000,00 (siete
mil y 00/100 soles) o US$ 2 000,00 (dos mil y 00/100 ddlares americanos) se
debe pagar utilizando los Medios de Pago previstos en el articulo 5, salvo
que se encuentre en los supuestos que se establezcan en el Reglamento.

Cuando se evidencie la no utilizacion de Medios de Pago con anterioridad al
levante, a opcién del importador, procede el reembarque de la mercancia o
la continuacién del despacho previo pago de una multa por el monto
determinado en la Tabla de Sanciones Aplicables a las Infracciones previstas
en la Ley General de Aduanas, conforme a lo establecido en el Cédigo
Tributario. Cuando se evidencie la no utilizacién de Medios de Pago con
posterioridad al levante se aplica la mencionada multa. En ambos casos es
de aplicacion lo establecido en el articulo 8.

Como se puede visualizar del articulo citado, con la incorporacién del articulo 3-

A sefal6 expresamente la obligacion de utilizar los Medios de Pago para las
operaciones de comercio exterior que superasen la cuantia establecida en el mismo

articulo. Asimismo, de no evidenciarse la utilizaciéon de Medios de Pago, el articulo
citado incluy¢ tres grandes consecuencias, las cuales se detallaran a continuacion:

a.

Incorporacion de una sanciéon de multa por el monto determinado en la
Tabla de Sanciones aplicables a las Infracciones previstas en la Ley General
de Aduanas.

Incorporacion de la posibilidad de reembarcar la mercancia con anterioridad
al levante.

Inclusiéon de los efectos tributarios de no haber hecho uso de los Medios de
Pago establecidos en el articulo 5. Es decir, los pagos que se efecttien sin
utilizar los Medios de Pago previstos no daran derecho a deducir gastos,
costos o créditos, asi como a efectuar compensaciones o solicitar
devoluciones de tributos, saldos a favor, reintegros tributarios, recuperacién
anticipada y restitucion de derechos arancelarios.

¢Cual fue la razén por la que se incorporé la obligacion y las consecuencias de

manera expresa para las operaciones de comercio exterior? Para ello resulta
necesario revisar la Exposiciéon de Motivos del Decreto Legislativo 138812

En ese contexto, la cancelaciéon de las operaciones de comercio exterior
mediante esta forma de pago imposibilita la implementacién de mecanismos

12 En adelante, Decreto 1388.
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de fiscalizacion efectivos. De esta manera, en caso de que se presentasen
casos vinculados al lavado de activo o a subvaluacion, la SUNAT se veria
imposibilitada de probar la fuente de los recursos y realizar la correcta
determinacion del valor en aduana o la base imponible de las mercancias.

Sobre dicha problematica, el informe “;Por qué sigue siendo el rey?” de la
Oficina Europea de Policia (Europol) sefiala que las practicas de lavado de
dinero se relacionan con necesidades de: i) ocultar el origen y la verdadera
propiedad de los ingresos; ii) mantener el control directo o indirecto sobre
las mercancias; y iii) reducir los voldmenes de dinero que podrian resultar
sospechosos. Frente a esta situacion, el dinero efectivo seria el que mejor
satisface todas estas necesidades al considerarse un instrumento “negociable
al portador”.

En esa linea, se ha identificado que, actualmente al menos el 11% del total de
importadores en el Pert realizan sus pagos con efectivo!s.

Como se desprende, la utilizacion del dinero en efectivo en las operaciones de
comercio exterior dificultaba el cruce de informacién o trazabilidad de las
transacciones. En particular, la Exposiciéon de Motivos del Decreto 1388 sefala que
la cancelacion de las operaciones de comercio exterior a través de dinero en
efectivo imposibilitaba la implementacion de mecanismos de fiscalizacion
efectivos. Asi, de existir casos vinculados al lavado de activo o a la subvaluacién,
la SUNAT no podria probar la fuente de los recursos y realizar la correcta
determinacion del valor en aduana o la base imponible de las mercancias.

Asimismo, la Exposicion de Motivos agregé que, pese a que la Ley 28194 disponia
la utilizacién obligatoria de Medios de Pago para la realizaciéon de cualquier
transaccion - operacion financiera o comercial - desde el afio 2004, se percibia que
dicho mecanismo no era suficiente para incentivar que los agentes econémicos
canalicen el pago de sus operaciones de comercio exterior por el sistema
financiero!4. Es mas, el mismo documento sefala que, se habia identificado que al
menos el 11% del total de importadores en el Perti realizan sus pagos con efectivo.

ii.  Decreto Legislativo 1529

Con fecha 3 de marzo de 2022, se publicé el Decreto Legislativo 1529, Decreto
Legislativo que modifica la Ley para la Lucha contra la Evasion y para la
Formalizacién de la Economia. A través de esta norma se incorpor6 el articulo 5-
A, el cual establece lo siguiente:

Articulo 5-A.- Uso de Medios de Pago

13 Ministerio de Economia y Finanzas. (2018). Exposicién de motivos del Decreto Legislativo 1388:
Decreto Legislativo que modifica la Ley para la Lucha contra la Evasion y para la Formalizacion
de la Economia.

14 Ibid., p.12
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El uso de Medios de Pago establecido en esta Ley se tiene por cumplido solo
si el pago se efectta directamente al acreedor, proveedor del bien y/o
prestador del servicio, o cuando dicho pago se realice a un tercero designado
por aquel, siempre que tal designacién se comunique a la SUNAT con
anterioridad al pago, en la forma y condiciones que esta sefiale mediante
resolucion de superintendencia.

Como se puede evidenciar del articulo citado, para considerar que el uso de
Medios de Pago esta acreditado, el pago se debe realizar directamente al acreedor.
Sin embargo, la norma también regula el supuesto en el cual el pago se da a un
tercero designado por el acreedor, proveedor del bien y/o prestador del servicio.
En ese supuesto se cumple con el uso de Medios de Pagos solo si dicha designacién
se comunica a la SUNAT con anterioridad al pago, en la forma y condiciones que
esta sefiale mediante Resolucién de Superintendencia.

¢Cual es el motivo detras de la norma para exigir que el pago se haga directamente
al acreedor o de exigir la comunicacién previa a SUNAT? Para conocer la ratio legis
de la norma es necesario traer a colacion lo que sefiala la Exposiciéon de Motivos
del Decreto Legislativo 1529:

En relacién con ello, es del caso indicar que el Tribunal Constitucional ha
sefialado que el objetivo de la denominada "bancarizacién" es formalizar las
operaciones econdémicas con participacion de las empresas del sistema
financiero para mejorar los sistemas de fiscalizacién y deteccion del fraude
tributario. Indicando ademds que se trata de reglas de orden publico
tributario, orientadas a finalidades plenamente legitimas, cuales son
contribuir, de un lado, a la deteccién de aquellas personas que, dada su
carencia de compromiso social, rehttyen la potestad tributaria del Estado, y,
de otro, a la promocién del bienestar general que se fundamenta en la justicia
y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién (articulo 4° de la
Constitucién), mediante la contribucién equitativa al gasto social

En tal sentido, se puede colegir que la norma no tiene como objetivo el mero
uso de Medios de Pago, sino que, a través de ellos, se pueda identificar a
aquellas personas que podrian rehuir la potestad tributaria del Estado, lo
que permite combatir la evasion y la informalidad en nuestro pais. A su vez,
si los Medios de Pago no van dirigidos al acreedor, proveedor del bien y/o
prestador del servicio, a priori no se puede conocer si tales pagos fueron
efectuados en mérito de las obligaciones contraidas entre el deudor y
aquellos, dificultando con ello la trazabilidad de las operaciones?®.

Como se sustrae de la Exposicién de Motivos citada, si los Medios de Pago no van
dirigidos al acreedor, proveedor del bien y/o prestador del servicio, no es posible
conocer si tales pagos fueron efectuados producto de las obligaciones contraidas

15 Ministerio de Economia y Finanzas. (2022). Exposicién de motivos del Decreto Legislativo 1529:
Decreto Legislativo que modifica la Ley para la Lucha contra la Evasion y para la Formalizacion
de la Economia.
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entre el deudor y aquellos, por ende, se dificulta la trazabilidad de las operaciones.
Por ende, se tiene por cumplida la obligacién cuando el pago se haga directamente
al acreedor.

Sin embargo, no se desconoce que, conforme al articulo 1224 de Cédigo Civil, es
valido el pago que se efecttia al designado por el propio acreedor, pero resulta
necesario que la SUNAT tenga el conocimiento anterior a dicho pago?e.

Ambas disposiciones se sustentan en que la norma no tiene como objetivo el mero
uso de Medios de Pago, sino busca que, a través de su utilizacion, se pueda
identificar a aquellas personas que podrian rehuir a la potestad tributaria del
Estado para poder combatir la evasién y la informalidad en nuestro pais.

IV. La utilizacién de los medios de pago en las operaciones de comercio
exterior

Teniendo en cuenta las modificaciones del Decreto Supremo, el marco juridico
aplicable a las operaciones de comercio exterior, en particular a las importaciones
para el consumo, es el siguiente:

a. En las operaciones de comercio exterior, en donde exista un desembolso de
sumas dinerarias por encima de los S/ 7,000.00 soles o US$ 2,000.00 ddlares
americanos, los importadores se veran obligados a cancelar dichas deudas a
través del sistema financiero en utilizacién de los medios de pago (dep6sitos
en cuenta, giros, transferencia de fondos, 6rdenes de pago, tarjetas de débito
expedidas en el pais, tarjetas de crédito expedidas, cheques, remesas y cartas
de crédito).

b.  Asimismo, en caso el proveedor designase a un tercero, para que el
importador cancele la deuda asumida deberd comunicar a la SUNAT dicha
circunstancia antes de que se realice la cancelacién de la deuda.

c.  Encaso se determine la no utilizacién de un medio de pago previsto, previo
al levante, a opcion del importador se podré reembarcar la mercancia o
proceder con la continuacion del despacho, pero, previo al pago del 30% del
valor FOB. Mientras que, después del levante, se aplicara la sanciéon de multa
del 30% del valor FOB.

d. Asimismo, los pagos que se efectien sin utilizar los medios de pago
previstos no daran derecho a deducir gastos, costos o créditos, asi como a
efectuar compensaciones o solicitar devoluciones de tributos, saldos a favor,
reintegros tributarios, recuperacion anticipada y restitucion de derechos
arancelarios.

Ahora bien, ;como se ve reflejada la obligacion de la utilizacion de los medios de
pago en las operaciones de comercio exterior?

16 fdem.
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Para responder a dicha pregunta, se desarrollardn tres contextos en los cuales la
acreditacion del uso de medios de pago adquiere relevancia:

a.  Aldeclarar la modalidad de pago en la Declaracién Aduanera de Mercancias
(en adelante, DAM),

b. Al solicitar la devolucion de tributos por pagos indebidos o en exceso, y

c. Al momento que la Administracion Aduanera determina la falta de
acreditacion de los medios de pago e impone una multa.

i. Acreditacion de la modalidad de pago consignada en la DAM de
importacion para el consumo empleando los medios de pago

El Procedimiento “Instructivo: Declaracion Aduanera de Mercancias (DAM)”,
DESPA-IT.00.04 (version 2, modificada) establece en el numeral 5.2 de la Seccién
A del Acépite IV que el importador debera declarar, en la casilla 5.2 del Formato
A dela DAM, la modalidad o forma de pago de la mercancia. Cabe sefialar que, el
procedimiento detalla las siguientes opciones: pago al contado, pago a crédito,
pago anticipado, pago mixto, sin pago; u, otra modalidad que el importador haya
utilizado para cancelar la obligaciéon contraida con su proveedor.

Asi, dependiendo de la modalidad de pago, el importador debera respaldar la
declaracién efectuada adjuntando el medio de pago utilizado.

En ese contexto, es relevante mencionar que, el 8 de febrero de 2024, la Intendencia
de la Aduana Maritima del Callao - IAMC ha emitido la Nota Informativa 2024-
0001, en la cual se establece la forma en que se debe acreditar la utilizaciéon de
Medios de Pago en la declaracién aduanera en importaciones. Es decir, a través de
dicha Nota Informativa se establecen formalidades adicionales para poder
acreditar los medios de pago de acuerdo con cada modalidad de pago!”:

a.  Paralamodalidad de pago al contado y de pago anticipado se debe adjuntar
la documentacién digitalizada del sustento del medio de pago.

b.  Para la modalidad de pago a crédito se debe consignar como “forma y
condiciones de pago”, en la factura comercial o documento equivalente, que
la venta es al crédito. Ademads, se debe consignar el plazo del pago y el
momento en que debe ser computado dicho plazo.

c.  Para la modalidad de pago mixto se debe consignar como “forma y
condiciones de pago”, en la factura comercial o documento equivalente, que
la venta comprende mas de una modalidad de pago y especificarlas.
Asimismo, se debe adjuntar el respaldo y la informacién respectiva. En caso
una de las modalidades de pago sea al contado o anticipado, adjuntar la
documentacién digitalizada del sustento del medio de pago.

17 Intendencia de la Aduana Maritima del Callao (2024). Nota informativa N.° 2024-0001 a los
importadores.
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De acuerdo con la informacién de la Nota Informativa citada, la Intendencia de la
Aduana Maritima del Callao considerara que se ha acreditado el uso de los medios
de pago al momento de la declaracién, tnicamente, si se cumplen con las
formalidades previamente sefialadas.

ii. Acreditacion de la modalidad de pago consignada en la DAM de
importacion para solicitar la devolucién de tributos por pagos indebidos o
en exceso

Como se ha mencionado en lineas previas, ante la deteccién de la no utilizacién de
Medios de Pago, se aplicara lo establecido en el articulo 8 del Decreto Supremo,
siendo una de las principales consecuencias la imposibilidad de efectuar
solicitudes de devoluciones, por ejemplo, para la aplicacién de preferencias
arancelarias.

(Cuales son las formalidades que se deben cumplir para acreditar el uso de los
medios de pago?

En principio, el Decreto Supremo no establece formalidad alguna para acreditar el
uso de los Medios de Pago. Es decir, no hay obligaciéon legal de cémo los
contribuyentes deben organizar su estructura de pago con sus proveedores y
bancos.

Sin perjuicio de ello, la Intendencia Nacional Juridico Aduanera ha aterrizado la
obligacion de la utilizacion de Medios de Pago en el Informe 000031-2024-
SUNAT/340000 para el caso particular del Medio de Pago de transferencia de
fondos. A través de este informe, la Administracién Aduanera sefiala que, para la
acreditacion del uso de Medio de Pago resulta necesario que este contenga
informacion que permita su vinculacién con la compraventa internacional, el cual
no necesariamente debe contar con el namero de la factura comercial, pudiendo
ser otra informacién siempre que esta permita su vinculacién con la compraventa
internacional de la mercancia. Con ello, la Administraciéon Aduanera tendra
certeza de que el medio de pago empleando corresponde a la transaccién comercial
referida a la declaracion en revisién y no a otra’s.

Sin embargo, al verificar el contenido del informe citado se aprecia como la
Intendencia Nacional Juridico Aduanera realiza un especial énfasis en que el
mensaje swift bancario contenga el nimero de la factura comercial.

En efecto, SUNAT cita el tercer parrafo del numeral 3 del literal C de la secciéon VII
del Procedimiento DESPA-PE.01.10% en el cual se sefiala que los documentos
tinancieros presentados como sustento del valor declarado deben acreditar que
corresponden a la transaccion de las mercancias objeto de valoracion. Asi, estos
deben contener, en el rubro “Concepto de pago”, el nimero de la factura
comercial, factura proforma, orden de compra, identificacién de un contrato o
cualquier documento que identifique la transaccién a que se refiere la importacion

18 Intendencia Nacional Juridico Aduanera. Informe N.° 2024-INF-031-340000.
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y el monto. Ademas, si el pago corresponde a més de un documento, se debe
indicar el namero y monto de cada uno y se deben presentar todos los
documentos?®.

Cabe destacar que el Procedimiento citado lineas arriba regula disposiciones
previstas para la valoracion aduanera de mercancias segtin el Acuerdo de Valor
OMC. Es decir, la Intendencia Juridico Aduanero parte de los lineamientos para la
sustentacion del Primer Método de Valoracion -precio realmente pagado o por
pagar- para trasladar las mismas exigencias a los temas vinculados con la
acreditacion de Medios de Pago en las operaciones de comercio exterior.

Ante ello, es valido consultarse ;se deben utilizar los mismos parametros formales
que las normas de valoraciéon aduanera exigen en los documentos financieros para
probar el precio realmente pagado o por pagar, en los casos de Medios de Pago?

Al parecer existe un consenso tanto en la Administraciéon Aduanera como en el
Tribunal Fiscal para que ello sea asi, es decir, aplicar las mismas disposiciones y
exigencias a nivel formal en los documentos financieros para acreditar el Primer
Meétodo de Valoracién. Por ejemplo, podemos traer a colacién la Resolucion del
Tribunal Fiscal 01556-A-2023, mediante la cual se sefiala que se debe verificar que
los documentos aportados como Medio de Pago consignen el niimero de factura
vinculada a la declaracién aduanera, o contengan informacién que permita
vincularlos con la transaccion efectuada2.

De esta manera, si bien el Informe 000031-2024-SUNAT /340000 concluye en
principio que para acreditar el uso de Medios de Pago se debe presentar
informacion que permita su vinculacién con la compraventa internacional, resulta
evidente que hay un énfasis en que el medio de prueba idéneo es que el Medio de
Pago consigne la factura comercial, exigencia que como ha sido mencionado tiene
su base en el Procedimiento de valoraciéon aduanera para sustentar el Primer
Método de Valoracion y que es pacificamente aceptado tanto por la
Administracion Aduanera como por el Tribunal Fiscal para ser la maxima prueba
de la correcta utilizacion de los Medios de Pago.

iii. Imposicion de multa equivalente al 30% del valor FOB

Como se he mencionado en los parrafos anteriores, con la publicacién del articulo
3-A se incorporé una sancién de multa por el monto determinado en la Tabla de
Sanciones Aplicables a las Infracciones previstas en la Ley General de Aduanas.

En ese sentido, a través del Decreto Supremo 335-2018-EF, publicado el 30 de
septiembre de 2018, se incorporé en la Tabla de Sanciones la infraccién por la no
utilizacién de medios de pago en la compraventa internacional de mercancias
destinadas al régimen de importacion para el consumo. La sancién impuesta fue

19 fdem.
20 fdem.
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una multa equivalente al 30% del valor FOB declarado de Ila
mercancia.

Ello se debe a que, de acuerdo con la Unica Disposicion Complementaria
Transitoria de la Ley 30730 y la Segunda Disposicién Complementaria Final del
Decreto Legislativo 1388, se debia publicar el Decreto Supremo que modifique la
Tabla de sanciones aplicables a las infracciones previstas en la Ley General de
Aduanas, aprobada mediante Decreto Supremo 031-2009-EF, a fin de incorporar
las sanciones por la no utilizacién de medio de pago.

Es importante sefialar que la Tabla de sanciones aplicables a las infracciones
previstas en la Ley General de Aduanas, aprobada mediante Decreto Supremo 031-
2009-EF, fue derogada por el Decreto Supremo 418-2019-EF, mediante el cual
aprueba la nueva Tabla de sanciones aplicables a las infracciones previstas en la
Ley General de Aduanas. Agregando, la infraccién y la sancién cuando se
evidencie la no utilizacién de Medios de Pago en la compraventa internacional de
mercancias destinadas al régimen de importacion para el consumo, bajo el cédigo
P52.

En ese sentido, la Administracion Aduanera cuando considere que no se ha
cumplido con la utilizacion de medios de pago se encuentra facultada para
imponer una multa del 30% del valor FOB. Ello, pese a que, de acuerdo con el
articulo 18921 de la Ley General de Aduanas, la Administracion Aduanera se
encuentra facultada tnicamente para determinar infracciones y aplicar las
sanciones en la Ley General de Aduanas.

Ahora, jde qué manera la aplicacién de la infraccion P52 se ha concretizado en las
operaciones de comercio exterior?

Tal como sefiala Juan Antonio Morales, en la Revista Digital de la Camara de
Comercio de Lima, la Autoridad Aduanera, en uso de su facultad fiscalizadora, ha
ido cursando cartas inductivas a los importadores. Mediante dichas cartas se les
comunican que, en un plazo perentorio de cinco dias, deben demostrar el uso de
los medios de pago autorizados para el pago de las importaciones. Y, en caso de
incumplimiento de tal acreditacién, al importador se le podria aplicar la multa
establecida en la Tabla de Sanciones de la Ley General de Aduanas, cédigo P-52,
equivalente al 30% del valor FOB declarado?2.

En ese sentido, si el importador no cumple con acreditar el uso de medios de pago
en sus operaciones comercial podria ser sancionada con una multa del 30% del

21 Decreto Legislativo 1053, Decreto Legislativo que aprueba la Ley General de Aduanas. Articulo
189.
La Administraciéon Aduanera es la tinica facultada para determinar infracciones y aplicar las
sanciones sefialadas en el presente decreto legislativo.

22 Morales, J. A. (2024). Uso de medios de pago en despachos de importacién. Camara de
Comercio de Lima.
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valor FOB de la mercancia como consecuencia de una fiscalizacién posterior por
parte de la Administracion Aduanera.

iv. La problematica en la aplicacién del Decreto Supremo

Tal como se ha evidenciado en las Exposiciones de Motivos citadas en el presente
articulo, el Decreto Supremo busca combatir conductas relacionadas a la evasion,
en tanto el uso de dinero en efectivo dificulta el cruce de informacién o trazabilidad
de una transacciéon e imposibilita la implementaciéon de mecanismos de
tiscalizacién en las operaciones de comercio exterior. En otras palabras, detras de
la norma se busca proteger un fin valido y amparable por el derecho.

No obstante, resulta relevante verificar la aplicaciéon de la norma en las operaciones
de comercio exterior y la problematica que ha surgido producto de las
formalidades exigidas por la Administracién Aduanera mencionadas en el punto
anterior.

Dicha problemética ha sido evidenciada por el Dr. Julio Guadalupe, el cual
comenta que las acciones de control implementadas por la Aduana se han
intensificado, especialmente a través de fiscalizaciones y notificaciones orientadas
a verificar el uso de los medios de pago requeridos. En cumplimiento de estas
disposiciones, los importadores han respondido proporcionando la
documentacién vinculada al pago del precio de las mercancias importadas, lo cual
incluye informacion de naturaleza comercial, financiera y contable. Sin embargo,
han surgido cuestionamientos relacionados, entre otros, con la omisién parcial o
total del namero de las facturas en los mensajes swift bancarios, errores en el
registro contable de dichas facturas o sus pagos, y presunta falta de trazabilidad
documentaria?.

Para comprobar dicha afirmacién, bastaria revisar algunas resoluciones del
Tribunal Fiscal que atienden controversias vinculados a la acreditacion del uso de
medios de pago.

Uno de los casos en los cuales el Tribunal Fiscal considera que no se han acreditado
los Medios de Pago por formalidades en el mensaje swift bancario es la Resolucién
del Tribunal Fiscal 10079-A-2023. Como se evidenciara a continuacién, el Tribunal
Fiscal confirma la resolucién de la Administracion Aduanera bajo el tnico
argumento que el mensaje swift bancario no hace referencia a la factura comercial:

Que en el presente caso, la copia del mensaje Swift remitido por el Banco
que corre en la foja 29, que fue recién presentada en etapa de reclamacién,
no hace referencia en ninguno de sus campos de la cancelacion de la
Factura Comercial N°, que ampara la importacion materia de solicitud de
devolucioén, razén por la cual el documento sefialado carece de fehaciencia,
y efectivamente resulta que la recurrente no prueba haber pagado la

23 Guadalupe, J. (2024). Desafios de la acreditaciéon de uso de medios de pago en operaciones de
comercio exterior. Cimara de Comercio de Lima.
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factura de su importacién a través de los medios de pago sefialados en el
Decreto Supremo N° 150-2007-EF, lo cual determina la improcedencia del
pedido de devolucion planteado en el presente caso.

Que, siendo asi los hechos, por mandato de los dispuesto en el articulo 8 de
la referida norma, legalmente no resulta procedente el pedido de
devolucién planteado por la recurrente, al no haberse podido acreditar los
medios de pago de la cancelacién de la factura comercial respectiva (el
énfasis es nuestro).

En la misma linea, tenemos la Resolucién No. 00644-A-2024, la cual dispone:

Que en ese contexto, los mensajes Swift por el por los montos de US$ 13,
941.60 (...) y US$ 23,056.43 (...) no hacen referencia a la factura comercial
N° que ampara la importacién materia de solicitud de devolucién, razén
por la cual los documentos sefialados carecen de fehaciencia, y
efectivamente resulta que la recurrente no prueba haber cancelado la
factura de su importacién a través de los medios de pago sefialados en el
Decreto Supremo N° 150-2007-EF, lo cual determina la improcedencia del
pedido de devolucién en el presente caso.

Que como se aprecia, teniendo en cuenta el monto de transaccién de la
operacion de comercio exterior de la recurrente (...) se encontraba obligada
a acreditar que su operacion de comercio exterior se realizd a través del
sistema financiero, a fin de que su solicitud de devolucién proceda (el
énfasis es nuestro).

Ahora bien, es importante precisar que no solo el Tribunal Fiscal desconoce la
utilizaciéon de los Medios de Pago al advertir que la factura comercial no se
encuentra consighada en el mensaje swift, sino también en las ocasiones en las
cuales los importadores acompafan su documentaciéon financiera con
documentacién contable, el Tribunal Fiscal niega su valor probatorio por
formalidades no exigidas en las normas tributarias. Pues, en tales casos también
se tiene como prioridad revisar si la factura comercial se encuentra en el libro caja
y bancos, por ejemplo, que acudir a la trazabilidad contable.

Por temas de confidencialidad, no podemos citar de forma expresa las
Resoluciones en donde se consigna el tipo de reparos comentados lineas previas,
pero, lo que si podemos comentar es que el criterio que utiliza el Tribunal Fiscal
para resolver los casos de Medios de Pago cuando se cuenta con documentacién
contable, a nuestro criterio es equivocado. Ello, en tanto, el Tribunal Fiscal parte
de la premisa de que la factura comercial debe encontrarse en el libro caja y bancos,
por ejemplo, cuando no existe ninguna disposicion legal que asi lo prevea.

De hecho, basta con que se revise el Anexo 2 de la Resoluciéon de Superintendencia
No. 286-2009/SUNAT para advertir que la estructura dispuesta para el libro caja
y bancos, no prevé que sea un campo obligatorio el nimero de factura comercial.
De esto se desprende que, que tanto el Tribunal Fiscal como la Administracién
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Aduanera desconocen las diversas formas que se tienen para sustentar la
utilizacién de los Medios de Pago, pues, prima a su criterio que la factura comercial
de alguna manera aparezca sea en el mensaje swift o libro caja y bancos.

Por tanto, en los casos en que la factura comercial no sea consignada expresamente,
la Administracion Aduanera y el Tribunal Fiscal desconoceran la correcta
utilizacién de Medios de Pago, pese a existir alternativas adicionales para verificar
que el pago en las operaciones de comercio exterior fue canalizado mediante el
sistema financiero, apareciendo alli la problemética comentada en cuanto a los
Medios de Pago y las operaciones de comercio exterior. Por ejemplo, se tiene como
opcioén para demostrar que el importador pagé sus obligaciones en uso de Medios
de Pago, la identificaciéon y verificacion del cédigo aprobado por SUNAT
perteneciente a la entidad bancaria y que se incluye en el libro caja y bancos
conforme con las disposiciones de la Resolucién de Superintendencia No. 286-
2009/SUNAT.

Sobre esta problematica, el Dr. Julio Guadalupe a coincide en indicar que para este
tipo de casos es recurrente la prevalencia de las formalidades -aunque a veces no
exigibles- sobre la verdad material. En opinién del Dr. Guadalupe para estas
circunstancias, si la Administracion Aduanera considerase que la informacién de
un documento no es suficiente, esta deberia formular requerimientos
complementarios al importador e, incluso, deberia realizar consultas directas con
las entidades bancarias o cruzar informacién con Tributos Internos (Guadalupe,
2024). Sin embargo, la regla general es considerar como no acreditado el uso de
Medios de Pago sin formular consultas adicionales y/o revisar la informacién que
se debe incluir en las estructuras de los libros contables y que pueden ayudar a
demostrar la utilizacién de los Medios de Pago conforme ha sido comentado.

Por otro lado, las formalidades establecidas para consignar la Modalidad de Pago
en la DAM en la Nota Informativa 2024-0001 igualmente son objeto de critica. De
acuerdo con Morales, existe un infinito abanico de posibilidades que podrian
presentarse vinculado con los pagos efectuados a proveedores del extranjero, que
conlleva a que cada caso deba ser analizado en base a sus propias particularidades
y sin generalizaciones. Como sefiala el autor, el precio de venta pudiera ser
cancelado de las siguientes maneras:

i) a través de dos diferentes entidades bancarias; ii) mediante un pago que
englobe la cancelacion de diferentes facturas (conocido como «netting» en
algunas industrias al compensar financieramente transacciones); iii)
mediante pagos relacionados con el cumplimiento de hitos acontecidos en
momentos distintos que los embarques relacionados con una misma orden
de compra; iv) mediante pagos indirectos bajo instrucciones del vendedor; o
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v) en base a un aplazamiento o fraccionamiento acordado con el proveedor;
entre otros4.

Atendiendo a todo lo expuesto, es pertinente preguntarnos si realmente es viable
exigir las formalidades que tanto la Administracion Aduanera y el Tribunal Fiscal
requieren a la hora de verificar el cumplimiento de los Medios de Pago o si, por el
contrario, existen otros mecanismos como las descritas lineas arriba para
asegurarle a tales autoridades que el importador si cumplié con canalizar sus
pagos via entidad bancaria. Pues, de seguir en dicha linea la siguiente pregunta
que viene es ;los importadores peruanos se encuentran en la capacidad de exigir
a las entidades bancarias que ajusten sus sistemas informaticos a los lineamientos
de la Administracion Aduanera o Tribunal Fiscal?

Es de vital importancia que tanto importadores, la Administracion Aduanera, el
Tribunal Fiscal y las entidades bancarias busquen un punto medio para la
sustentacion de Medios de Pago, pues, de no hacerlo los importadores podrian no
solo afrontar multas equivalentes al 30% del valor FOB, a pesar de si haber
utilizado Medios de Pago sino a que se rechacen devoluciones por pagos indebidos
y/o en exceso o incluso se desconozca la deducibilidad del gastos o costo para
efectos del Impuesto a la Renta.

V. Conclusiones y comentarios finales

a.  El Decreto Supremo busca combatir conductas relacionadas a la evasién,
puesto que el uso de dinero efectivo dificulta el cruce de informacién o
trazabilidad de una transacciéon e imposibilita la implementacion de
mecanismos de fiscalizacion en las operaciones de comercio exterior.

b. En las operaciones de comercio exterior, en donde exista un desembolso de
sumas dinerarias por encima de los S/ 7,000.00 soles o US$ 2,000.00 ddlares
americanos, los importadores se veran obligados a cancelar dichas deudas a
través del sistema financiero en utilizacion de los medios de pago.

C. En caso el proveedor designase a un tercero, para que el importador cancele
la deuda asumida debera comunicar a la Administraciéon Aduanera dicha
circunstancia antes de que se realice la cancelacién de la deuda.

d. De determinar la no utilizaciéon los Medios de Pago, previo al levante, a
opcién del importador se podra reembarcar la mercancia o proceder con la
continuacién del despacho, pero, previo al pago del 30% del valor FOB.
Mientras que, después del levante, se aplicara la sanciéon de multa del 30%
del valor FOB.

e.  Asimismo, los pagos que se efectien sin utilizar los Medios de Pago
previstos no daran derecho a deducir gastos, costos o créditos, asi como a

24 Morales, J. A. (2024). Uso de medios de pago en despachos de importacién. Camara de
Comercio de Lima.
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efectuar compensaciones o solicitar devoluciones de tributos, saldos a favor,
reintegros tributarios, recuperacion anticipada y restitucion de derechos
arancelarios.

f. Producto de las formalidades exigidas por la Administracion Aduaneray el
Tribunal Fiscal, el mecanismo més recomendado para acreditar la utilizaciéon
del medio de pago para la cancelacién de las facturas de compraventa es
mediante la consignacién de dichas facturas en el medio de pago
correspondiente. En caso ello no sea posible, es importante que los
importadores cuenten con la trazabilidad documentaria a nivel comercial,
financiero y contable a fin de demostrar que existe una correcta anotacion de
la factura comercial y el cédigo autorizado por SUNAT de la entidad
bancaria para evidenciar que el desembolso fue realizado via entidad
bancaria.

g.  Esimprescindible que tanto la Administraciéon Aduanera, el Tribunal Fiscal,
entidades bancarias e importadores se unan a fin de arribar a un punto
medio en cuanto a la forma de acreditar los Medios de Pago, pues, muchas
veces los importadores si han hecho uso de estos, pero por determinadas
formalidades, les son rechazados, pudiendo ocasionar pérdidas de
devoluciones, multas y desconocimiento del gasto y costo para efectos del
Impuesto a la Renta.
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En los procedimientos administrativos sancionadores iniciados por el OEFA ;la
presentacion de recursos impugnatorios suspende el devengado de los intereses?
Aparentemente, ya no

I. Introduccion

Una de las interpretaciones que mas sorprendi6 a los administrados en el 2023 fue
el criterio adoptado por la Ejecutoria Coactiva del OEFA (la “COAC”) relacionado
con el devengado de los intereses de las multas impuestas en los procedimientos
administrativos sancionadores (el/los “PAS”). En efecto, a partir del 2023, la
COAC determiné que los intereses legales de las multas impuestas por la
Direccién de Fiscalizaciéon y Aplicaciéon de Incentivos (la “DFAI”) empiezan a
devengarse una vez vencido el plazo de 15 dias habiles, contado desde la
notificacion de la resolucion de sanciéon emitida en la primera instancia
administrativa (la “Resolucién de Sancién”). Lo anterior, inclusive, sin perjuicio
de la presentacion de un recurso impugnatorio en contra de dicho acto
administrativo. Esta nueva interpretacion de las normas genera que los
administrados se enfrenten al devengado de intereses durante TODO el periodo
recursivo que, algunas veces, suele durar més de 1 afio. Sin embargo, lo anterior,
tiene sustento legal? Vedmoslo.

La Ley General del Ambiente, aprobada por Ley N.° 28611, establece expresamente
que el incumplimiento de “(...) las disposiciones contenidas en la presente Ley y
en las disposiciones complementarias y reglamentarias sobre la materia, (...)"
generan la imposicion de sanciones, dentro de las que se encuentran “las multas”
de hasta 30,000 Unidades Impositivas Tributarias (“UIT”) vigentes a la fecha de
pagol. En esa linea, la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental, aprobada por Ley N.° 29325, establece que la finalidad del sistema de
evaluacion y fiscalizacion ambiental es “(...) asegurar el cumplimiento de la
legislacién ambiental por parte de todas las personas naturales o juridicas, asi
como supervisar y garantizar que las funciones de evaluacién, supervision,
tiscalizacién, control y potestad sancionadora en materia ambiental, a cargo de las
diversas entidades del Estado, se realicen de forma independiente, imparcial, 4gil
y eficiente (...)"2.

1 Conforme al literal b) del numeral 2 del articulo 136 y el numeral 1 del mismo articulo:
Articulo 136.- De las sanciones y medidas correctivas
136.1 Las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas en la presente
Ley y en las disposiciones complementarias y reglamentarias sobre la materia, se haran
acreedoras, segtin la gravedad de la infraccién, a sanciones o medidas correctivas.
136.2 Son sanciones coercitivas:
()]
b. Multa no mayor de 30,000 Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la fecha en que se
cumpla el pago.

2 Conforme al articulo 3 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental,
Ley N.° 29325, establece lo siguiente:
Articulo 3.- Finalidad
El Sistema tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de la legislacién ambiental por parte de
todas las personas naturales o juridicas, asi como supervisar y garantizar que las funciones de
evaluacion, supervision, fiscalizacién, control y potestad sancionadora en materia ambiental, a
cargo de las diversas entidades del Estado, se realicen de forma independiente, imparcial, 4gil y
eficiente, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley N.° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental, en la Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente, en la Politica Nacional del
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Asi pues, tenemos que “(...) la determinacion de las sanciones a imponer a los
administrados tiene principalmente tres objetivos: i) desincentivar la realizacion
de infracciones a la legislacién ambiental; ii) brindar un tratamiento equitativo y
razonable a los administrados; vy, iii) garantizar la resoluciéon expeditiva de los
problemas ambientales”. Considerando lo anterior, y en el marco de un
tratamiento equitativo y razonable a los administrados, en cumplimiento de las
exigencias del Principio de Debido Procedimiento, “no se pueden imponer
sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento respectivo, respetando las
garantias del debido procedimiento”. En otras palabras, a fin de determinar la
imposiciéon de una sancién, el administrado tiene el derecho de “obtener una
decisiéon motivada (...) y, a impugnar las decisiones que los afecten”.

En este contexto, la normativa ambiental vigente otorga al administrado un plazo
de 15 dias habiles’, contados desde la notificaciéon de la Resolucién de Sancién que
declara la responsabilidad administrativa e impone wuna sancién (i.e.,
multa/medida correctivat), para tomar una de las siguientes decisiones:

a.  Aceptar la responsabilidad administrativa imputada en la resolucién,
proceder con el pago de la totalidad de la multa impuesta y, asi, ser
beneficiado con el descuento por el pronto pago (i.e., -10%)” en el monto total
de la multa;

Ambiente y demds normas, politicas, planes, estrategias, programas y acciones destinados a
coadyuvar a la existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales, al desarrollo de las
actividades productivas y el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales que
contribuyan a una efectiva gestién y proteccion del ambiente.

3 Anexo III del “Manual Explicativo de la Metodologia para el Célculo de las multas base y la
aplicacién de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduaciéon de sanciones”,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N.° 035-2013-OEFA-PCD. El contenido de este
anexo se toma con caracter referencial, toda vez que el mismo fue derogado mediante Resolucién
de Consejo Directivo N.° 024-2017-OEFA-CD; y, a la fecha, el OEFA no ha aprobado un manual
similar.

4 Numeral 1.2 del articulo IV del TUO LPAG:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

(--)-

2. Debido procedimiento.- No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el
procedimiento respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento. Los
procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deben establecer la
debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora, encomendéndolas a autoridades
distintas.

> Conforme al articulo 218 del TUO LPAG vy el articulo 14 del Reglamento del Procedimiento

Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N.° 027-

2017-OEFA-CD (“Reglamento PAS”).

Tomen en cuenta que conforme al articulo 18 del Reglamento PAS, la medida correctiva es un

tipo de medida administrativa que se determina en la Resolucién de Sancién, con el objetivo de

imponer “(...) una orden para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto nocivo que la conducta
infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las
personas”.

7 Conforme al articulo 14 del Reglamento PAS:

Articulo 14.- Reduccién de la multa por pronto pago
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b.  Aceptar la responsabilidad administrativa imputada en la resolucién. Sin
embargo, determinar la pertinencia de presentar un recurso impugnatorio
respecto del célculo de la multa impuesta y, asi, no ser beneficiado con el
descuento por el pronto pago (i.e., -10%) en el monto total de la multa; o,

c.  No aceptar la responsabilidad administrativa imputada y presentar un
recurso impugnatorio en contra de todos los extremos de la Resoluciéon de
Sancién (i.e., responsabilidad o sancién), a través de la presentacion de un
recurso de reconsideracién o un recurso de apelacion.

En el caso planteado en el punto (i), el administrado deja consentir la Resolucion
de Sancién y, en ese sentido, manifiesta frente a la DFAI la mayoria de las veces
implicitamente$, su conformidad con lo resuelto®. En consecuencia, se encuentra
obligado a proceder con el pago de la multa impuesta dentro del plazo otorgado
por ley. La norma ambiental vigente aplaude esta accién otorgando un beneficio
de reduccién de la multa por concepto de “pronto pago”. Lo anterior, siempre que:
(a) el administrado cancele la multa dentro del plazo de 15 dias habiles, contados
desde el dia siguiente de la notificaciéon de la Resolucién de Sancién y, que
conforme a las tltimas interpretaciones del OEFA, (b) también implica que el
administrado no impugne ningtn extremo del acto administrativo que impone la
sancion, conforme al articulo 1410 del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N.° 027-2017-OEFA-CD (el “Reglamento PAS”).

Por otro lado, en el caso planteado en los puntos (ii) y (iii) anteriores, el
administrado se encuentra en desacuerdo con lo resuelto por la DFAI en el
Resolucién de Sancion, ya sea solamente en el extremo de la multa o también en lo
relacionado con la responsabilidad administrativa declarada. En este escenario,
antes que proceder con el pago de la multa, con base en un andlisis legal y
probatorio del contenido del expediente, el administrado podré tomar la decision
de presentar un recurso impugnatorio en contra de dicho acto administrativo, a
fin de que: (1) la DFAI reconsidere lo planteado en la Resolucién de Sancién, con
sustento en las nuevas pruebas que se presente (i.e., recurso de reconsideracion),

El monto de la multa impuesta sera reducido en un diez por ciento (10%) si el administrado la
cancela dentro del plazo de quince (15) dias habiles, contados desde el dia siguiente de la
notificacién del acto que contiene la sancién. Dicha reduccién resulta aplicable si el administrado
no impugna el acto administrativo que impone la sancién; caso contrario, la Autoridad Decisora
ordenard al administrado el pago del monto correspondiente al porcentaje de reduccién de la
multa.
Con la no impugnacién de la Resolucién de Sancién, dentro de los 15 dias habiles otorgados.
Ello, independientemente de cuél sea la razén interna por la cual el administrado determiné no
impugnar.
10 Articulo 14.- Reduccién de la multa por pronto pago
El monto de la multa impuesta sera reducido en un diez por ciento (10%) si el administrado la
cancela dentro del plazo de quince (15) dias habiles, contados desde el dia siguiente de la
notificacién del acto que contiene la sancién. Dicha reduccién resulta aplicable si el administrado
no impugna el acto administrativo que impone la sancién; caso contrario, la Autoridad Decisora
ordenard al administrado el pago del monto correspondiente al porcentaje de reduccién de la
multa.”
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0 (2) el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (el “TFA”) declare la nulidad de la
Resolucion de Sancién (i.e., recurso de apelacion).

En este contexto, la primera pregunta que se genera es: ;los efectos de la multa
impuesta en una Resoluciéon de Sancién (i.e., exigibilidad de pago/devengado de
intereses) se deben suspender con la presentaciéon de un recurso impugnatorio? Al
respecto, tenemos que el numeral 1 del articulo 226! del T.U.O. de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N.° 004-
2019-JUS (el “TUO LPAG”), establece que “la interposiciéon de cualquier recurso
[impugnatorio], excepto los casos en que una norma legal establezca lo contrario,
no suspendera la ejecucién del acto impugnado”. Por tanto, como regla general,
los recursos impugnatorios no suspenden la ejecucion del acto impugnado, salvo
en los casos en donde la norma indique lo contrario.

Al respecto, destacamos que el OEFA, amparado en la salvedad regulada en el
numeral 112 de articulo 226 del TUO LPAG, establecio lo siguiente en el numeral 2
del articulo 24 del Reglamento PAS:

Articulo 24.- Impugnacién de actos administrativos

(...)

24.2 La impugnacién del acto administrativo en el extremo que contiene
medidas cautelares o correctivas no tiene efecto suspensivo, salvo en el
aspecto referido a la imposicion de multas. En caso el administrado solicite
la suspension de los efectos, ello sera resuelto por el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental.

Asi las cosas, queda claro que por iniciativa propia y en ejercicio de sus facultades,
el OEFA determiné que la presentacion de recursos impugnatorios suspende los
efectos de las multas impuestas en las Resoluciones de Sancién; dentro de lo cual
entendemos se encuentra el devengado de intereses. Sin embargo, jcual es el
alcance legal de esta suspension? ;Qué dice la norma al respecto? Veamos.

II.  Sobre los intereses que generan las multas impuestas por el OEFA

Ante todo, conviene analizar ;qué son las multas? En el ambito del derecho
ambiental, las multas son un tipo de sancién'® impuesta a los administrados en el

11 Articulo 24.- Impugnacién de actos administrativos
()]

24.2 La impugnacién del acto administrativo en el extremo que contiene medidas cautelares o
correctivas no tiene efecto suspensivo, salvo en el aspecto referido a la imposicién de multas. En
caso el administrado solicite la suspensién de los efectos, ello serd resuelto por el Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental.

12 Articulo 226.- Suspension de la ejecucion
226.1 La interposicién de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma legal establezca
lo contrario, no suspenderad la ejecucién del acto impugnado.

13 Conforme al articulo 11 del RPAS:

Articulo 11.- Tipos de sanciones
Las sanciones aplicables son:
(i) Amonestacion.

206
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 202-228. Vol. 14 - No. 21



En los procedimientos administrativos sancionadores iniciados por el OEFA ;la
presentacion de recursos impugnatorios suspende el devengado de los intereses?
Aparentemente, ya no

marco de un PAS. La determinacién de una multa tiene sustento en la declaracion
de la responsabilidad administrativa por la presunta comisiéon de un hecho
infractor identificado, ya sea por incumplimiento de su instrumento de gestion
ambiental o de la normativa ambiental aplicable.

En ese sentido, con su imposicién, la multa se convierte en una obligacion de dar
del administrado que: (1) demanda su pago en un tiempo determinado y, (2)
genera intereses, ante la falta de dicho pago. Al respecto, tomen en cuenta que los
efectos anteriormente sefialados de la multa, no se regulan expresamente en el
Reglamento PAS, ni en el TUO LPAG. Las normas citadas determinan, més bien,
cuando la Administracién debe imponer las multas (i.e., ante el incumplimiento
de obligaciones), el plazo de prescripcion de la exigibilidad de las multas
impuestas, los atenuantes y reducciones de ésta, asi como la no confiscatoriedad
en su aplicacion. Adicionalmente, el OEFA aprob6 una norma especifica que
determina la forma en que se deben calcular las multas, y a través de la cual el
administrado puede confirmar si la multa impuesta ha sido correctamente
calculada.

En efecto, en la “Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacién de
los factores para la graduacion de sanciones”, aprobada por Resolucion de
Presidencia de Consejo Directivo N.° 035-2013-OEFA-PCD y modificada por
Resoluciéon de Consejo Directivo N.° 024-2017-OEFA-CD (la “Metodologia”), se
regula la férmula para la determinaciéon de las multas; asi como los criterios para
la aplicacion de los factores atenuantes y agravantes. Sin embargo,
lamentablemente, en la Metodologia tampoco se determina cudles son los efectos
que genera una multa impuesta por el OEFA.

En este contexto, conforme al articulo VIII4 del TUO LPAG conviene remitirnos al
Codigo Civil'5, aprobado por Decreto Legislativo N.° 295, con el objetivo de
determinar la forma en que este dispositivo normativo regula el concepto de la
multa, asi como el devengado de los intereses legales. Precisamente, el Cédigo
Civil, determina que la imposicién de una multa genera una obligaciéon de dar,
regulada en el Titulo I del Libro VI de dicha norma. En esa linea, tenemos que el
articulo 122016 del Cédigo Civil establece que “se entiende efectuado el pago sélo

(ii) Multa.
(iii) Otras establecidas en la normativa vigente.

14 Articulo VIIL- Deficiencia de fuentes
1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga,
por deficiencia de sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento
administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho
administrativo, y sélo subsidiariamente a éstas, a las normas de otros ordenamientos que sean
compatibles con su naturaleza y finalidad.

15 Asi como conforme al Articulo IX del Cédigo Civil:
Articulo IX.- Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su
naturaleza.

16 Articulo 1220.- Se entiende efectuado el pago s6lo cuando se ha ejecutado integramente la
prestacion.
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cuando se ha ejecutado integramente la prestacion”. Asi las cosas, el articulo 124217
de dicho dispositivo normativo resalta que la falta de pago genera la imposicion
de, entre otros, intereses moratorios que tienen como finalidad indemnizar la mora
en el pago.

Efectivamente, los intereses que se generan de las multas impuestas por el OEFA
son moratorios. Si bien, lo anterior, no se encuentra expresamente regulado en la
norma de la autoridad de fiscalizacion ambiental, en la practica, en el numeral 3
de las Resoluciones de Sancién del OEFA sefalan lo siguiente:

Articulo 3°.- Informar a [nombre del administrado] que transcurridos los
quince (15) dias habiles, computados desde la notificacion de la Resolucion
que impone una sancién de multa, la mora en que se incurra a partir de ese
momento hasta su cancelacién total, generara intereses legales.

Asi pues, como primer punto, queda claro que los intereses de las multas
impuestas por el OEFA son moratorios, toda vez que su objetivo consiste en
indemnizar al Estado por la demora en el pago. En esa linea, como segundo punto,
tenemos que la tasa aplicable, es la tasa legal. De acuerdo con el articulo 124518 del
Codigo Civil, “cuando deba pagarse interés, sin haberse fijado la tasa, el deudor
debe abonar el interés legal”. De hecho, lo anterior también se encuentra citado
por el OEFA en sus resoluciones de ejecucion coactiva, a fin de sustentar la tasa de
interés aplicable al calculo de los intereses que se imputan.

En esa linea, como tercer punto, destacamos que las normas del ordenamiento
juridico vigente no regulan la forma de calcular los intereses legales. Si, es correcto,
tenemos conocimiento de que la tasa de interés aplicable, cuando previamente no
se ha fijado una, corresponde a la tasa de interés legal fijada por el Banco Central
de Reserva del Pert (el “BCRP”). No obstante, ;como es que esta tasa
posteriormente se aplica a los presuntos intereses generados en la multa de un
administrado?

Nuevamente, este aspecto tampoco se encuentra regulado en las normas emitidas
por el OEFA. Sin embargo, en las resoluciones de ejecucion coactiva del OEFA,
como pie de pagina del concepto “interés legal” se detalla: (1) ademas de la fecha
del célculo del interés, y (2) la aplicacion de la tasa del interés legal fijada por el
BCRP, de conformidad con los articulos 124419 y 124520 del Cédigo Civil, (3) la
metodologia y calculo de la tasa de interés legal, aplicada para la estimacién de los
intereses por las multas del OEFA. Al respecto, la autoridad cita los siguientes
documentos para que el administrado identifique el sustento de la forma en que

17 Articulo 1242.- El interés es compensatorio cuando constituye la contraprestacién por el uso del
dinero o de cualquier otro bien.
Es moratorio cuanto tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago.

18 Articulo 1245.- Cuando deba pagarse interés, sin haberse fijado la tasa, el deudor debe abonar el
interés legal.”

19 Articulo 1244.- La tasa del interés legal es fijada por el Banco Central de Reserva del Perd.”

20 Articulo 1245.- Cuando deba pagarse interés, sin haberse fijado la tasa, el deudor debe abonar
el interés legal.”
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se han calculado los intereses, que basicamente se sustenta en la normativa
aprobada por la Superintendencia de Banca, Seguros y (la “SBS”), a continuacién
detallada:

a.  Metodologia para el calculo de las tasas de interés de indole legal?!. Este
documento define que conceptos componen una tasa de interés legal efectiva
que corresponde a aquella que el OEFA aplica para el calculo de sus multas.

b. Metodologia de calculo de factores diarios y acumulados de las tasas de
interés promedio?2. Este documento detalla las férmulas que utiliza la SBS
para el célculo de los factores diarios y acumulados de, entre otros, la tasa de
interés legal efectiva.

c.  Publicacion de la tasa de interés legal efectiva y factores diarios de la
SBS2. Corresponde a una pagina que calcula la Tasa de Interés Legal
Efectiva considerado la fecha materia de consulta. La tasa de interés legal es
anual, emitida tanto en moneda nacional y extranjera, considerando los
factores diarios y acumulados?4. Lo anterior, corresponde a la tasa que utiliza
el OEFA a fin de calcular los intereses generados por una multa cuyo pago
no ha sido realizado dentro del plazo legal otorgado.

Asi las cosas, queda en evidencia que el OEFA para el célculo de sus intereses
utiliza las normas emitidas por la SBS. Sin embargo, en este aspecto encontramos
un presunto problema, ;no es que la tasa de interés legal aplicable es aquella fijada
por el BCRP? En efecto, el Banco Central de Reserva calcula sus tasas de interés
legal. Estas tasas fluctian mes a mes y son més generales que aquellas reguladas
por la SBS. Asi pues, si necesitamos determinar cudl es la tasa de interés legal
calculada por el BCRP en julio de 2024, en la pagina web de la entidad nos indican
que esta es 2.8. Sin embargo, si consultamos sobre este monto a la SBS, vemos que
este monto puede fluctuar considerando la fecha especifica de julio. De manera
que, mientras al 1 de julio de 2024, la tasa es de 2.8%, el 31 de julio de 2024, 1a tasa
es de 2.69%. No obstante, en agosto, por ejemplo, la tasa de interés de BCRP es de
2.60%. Sin embargo, en la SBS, el 1 de agosto de 2024, la tasa de interés legal
calculada es de 2.66%, mientras que el 31 de agosto de 2024, es de 2.66%.

Asi pues, finalmente, ;qué tasa de interés legal deberia imputarse a los
administrados? Queda claro que, aunque la tasa diaria calculada por la SBS es
mucho mds precisa, esta no necesariamente es mds beneficiosa para los
administrados, considerando que finalmente las tasas promedios del BCRP en
algunos casos resultan mds convenientes. Al respecto, tenemos que, conforme a

21 Consultar en: https://intranet2.sbs.gob.pe/estadistica/financiera/2019/Setiembre/TI-0001-
se2019.PDF.

22 Consultar en: https://intranet2.sbs.gob.pe/estadistica/financiera/2019/Setiembre/TI-0002-
se2019.PDF.

23 Consultar en:
https:/ /www.sbs.gob.pe/app/pp/EstadisticasSAEEPortal / Paginas/ TILegalEfectiva.aspx#.

24 Desde el 16 de setiembre de 1992.
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ley?, la tasa de interés aplicable a los intereses de las multas del OEFA, son
aquellas fijados por el mismo BCRP, y no su érgano regulador. No obstante,
conforme a la primera disposicién final de la Circular del Banco Central de Reserva
N.° 021-2007-BCRP de fecha 28 de setiembre de 2007, para el calculo de los
intereses legales se utilizara el factor promedio aprobado por la SBS del periodo
correspondiente26. De manera que, conforme a lo determinado por la BCRP queda
claro que la tasa legal aplicable es aquella aprobada por la SBS. Sin embargo,
resultaria posible que, por lo que expresamente sefiala el Cédigo Civil, y de servir
a los intereses del administrado, se alegue y requiera la aplicaciéon de la tasa legal
aprobada por el BCRP, a fin de reducir el monto de los intereses que se le
impongan, siempre que ello resulte razonable.

En conclusion, podemos senalar que, en los PAS, la multa es una obligacién de
dar suma de dinero impuesta al administrado ante la declaracion de su
responsabilidad administrativa por la presunta comisiéon de un hecho infractor
identificado que: (1) demanda su pago en un tiempo determinado y, (2) genera
intereses, ante la falta de dicho pago. Sobre este tiltimo punto, resaltamos que para
determinar la tasa de interés legal tenemos que remitirnos a lo regulado en el
Coédigo Civil. En esa linea, y conforme a lo sefialado por el BCRP, se deben aplicar
las férmulas y tasas de interés legal diario determinados por la SBS.

III. Sobre el efecto suspensivo de las multas y la nueva interpretacion del
OEFA

En este contexto, volvemos a cuestionarnos cudles son los efectos de la multa
impuesta por el OEFA que se suspenden con la presentacion de un recurso
impugnatorio. Como adelantamos, las normas aplicables a los PAS de la autoridad
de fiscalizacion ambiental no lo determinan. Sin embargo, considerando los
conceptos determinados en el Cédigo Civil, respecto de las obligaciones de dar,
los pagos de las multas y los intereses moratorios, entendemos que el efecto
suspensivo de una multa en el marco de la interposicion de un recurso
impugnatorio abarcaria tanto: (i) la suspension de la exigencia del pago de la multa
pasado el plazo de 15 dias habiles, contados desde la notificaciéon del acto
administrativo, asi como (ii) el devengado de los intereses moratorios pasado
dicho plazo y hasta la emision de la resoluciéon de segunda instancia
administrativa que agote la via administrativa. Nos explicamos.

Efectivamente, considerando lo regulado en numeral 2 del articulo 24 del
Reglamento PAS, y el ejercicio de derecho de defensa de los administrados,
sustentado en el Principio de Debido Procedimiento, regulado en el numeral 1.227

2 Articulos 1244 y 1245 del Cédigo Civil.

26 Consulta en: https:/ /www.bcrp.gob.pe/docs/ Transparencia/Normas-
Legales/ Circulares /2007 / Circular-021-2007-BCRP.pdf.

27 Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
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del articulo IV del TUO LPAG, hasta antes del 2023, los administrados
entendiamos lo siguiente respecto de las multas impuestas por el OEFA:

a.

En 15 dias habiles, contados desde la notificacion de la Resolucién de
Sancién, el administrado se encontraba obligado a realizar el pago de la
multa, sin el cobro de intereses y, ademads, era beneficiado con la
disminucién del 10% por el beneficio de pronto pago.

Pasados los 15 dias héabiles desde la notificacion de Resolucién de Sancién,
sin que se presente recurso impugnatorio alguno, el administrado incurria
en mora lo cual generaba que se devenguen intereses hasta la fecha en que
se proceda con el pago.

Sin embargo, considerando lo sefialado en el Reglamento PAS, en el
supuesto de presentacion de un recurso impugnatorio, los efectos de la
multa se suspendian (i.e., exigibilidad en el pago y devengado de intereses).
Por tanto, se entendia que la multa se volvia exigible a partir de la
notificacion del acto administrativo que resolviera la reconsideracion o
apelacion y, por tanto, desde dicha fecha el no pago de la multa reducida o
confirmada, generaba el devengado de los intereses legales
correspondientes?s.

En este contexto, los administrados contaban con 2 maneras de confirmar esta

interpretacion de las normas: (1) con la presentacion de una consulta
administrativa, o (2) con el no cuestionamiento por parte del OEFA de las acciones

que realizan los administrados en la préactica. De hecho, en aplicacién de este
altimo punto, por un largo periodo los administrados entendimos que la

suspension de los efectos de las multas impuestas por el OEFA implicaba tanto la

28

)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decisiéon motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

La instituciéon del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea
compatible con el régimen administrativo.

Tomen en cuenta que en muchos casos la multa también puede ser incrementada. Sin embargo,
en aplicacion del principio de prohibicion de “reforma en peor”, regulado en el numeral 3 del
articulo 258 del TUO LPAG, en estos casos la DFAI y el TFA mantienen la multa determinada en
la primera instancia administrativa. No obstante ello, valdria la pena analizar si el principio de
prohibicién de “reforma en peor” también deberia aplicar para aquellos casos en donde en la
segunda instancia administrativa se declare la nulidad de la Resolucién de Sancién y, por tanto,
corresponda retrotraer el PAS a primera instancia administrativa y determinar la imposicién de
una nueva multa. Efectivamente, determinar que la nueva multa a calcular puede ser mayor a
aquella impuesta anteriormente en la misma primera instancia administrativa, y bajo el mismo
expediente, también generarfa una vulneracion al principio de prohibicién de “reforma en peor”
e, inclusive, podriamos sefialar que generaria un efecto disuasivo a la presentacion de los recursos
impugnatorios.
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suspension de la exigencia del pago como del devengado de los intereses
moratorios, toda vez que la forma en que se realizaban los pagos de las multas
reducidas/confirmadas por el TFA no eran cuestionadas.

En efecto, hasta antes del 2023, el OEFA no exigia que en el pago de la multa
reducida/confirmada por el TFA, los administrados también consideren los
intereses generados a partir del dia habil 16 desde notificada la Resolucién de
Sancién. Inclusive, por muchos afios el mismo OEFA permitié que los
administrados efectten el pago de la multa reducida/confirmada por el TFA,
dentro del plazo de 15 dias habiles desde notificada la resoluciéon de segunda
instancia administrativa que resolvia la apelaciéon. Si bien esta practica no fue
previamente aprobada por el OEFA, mediante una norma o un pronunciamiento
de la Autoridad, constituy6 una forma de proceder de los administrados que el
OEFA no discutié.

Asi las cosas, tiene sentido que cuando en el 2023 la COAC inicié procedimientos
de ejecucion coactiva respecto de multas ya pagadas durante el 2022, los
administrados manifiesten su asombro y disconformidad, considerando que la
multa en su momento ya habia sido pagada y no habia sido cuestionada por el
OEFA. Lo anterior, corresponde a la primera vez que la COAC discuti6 la practica
de los administrados respecto del pago de las multas y de los correspondientes
intereses moratorios en los procedimientos administrativos particulares,
destacando, en resumen y parafraseando, lo siguiente2?:

a. Los intereses se devengan a partir del dia habil 16, contado desde la
notificacion de la Resolucién de Sancién, aun asi medie la presentacion de
un recurso impugnatorio. En otras palabras, el OEFA nos indicaba que la
generacion de los intereses de las multas determinadas en la primera
instancia administrativa, no se suspende.

Entonces ;cudl es el sentido de lo que senala el numeral 2 del articulo 24 del
Reglamento PAS? Lo anterior, a la fecha, no ha sido analizado por la COAC.

b.  Laresolucion del TFA3 surte efectos desde el dia siguiente de notificada,
toda vez que las resoluciones del TFA no otorgan un plazo de 15 dias hébiles,
u otro distinto, para proceder con el pago de la multa confirmada. Por tanto,
se entiende que los administrados que realizaron pagos de multas
reducidas/confirmadas por el TFA, dentro de un plazo de 15 dias hébiles
desde la notificacion de dicho acto, ya debian haber incluido el pago de los
intereses devengados.

29 Tomen en cuenta que esta informacién ha sido recibida por los administrados a través de
pronunciamientos de la COAC, por actos administrativos particular, a través de llamadas
telefénicas, y respuestas a consultas administrativas formales.

30" En este caso nos referimos a la Resolucion del TFA, emitida de forma posterior a la apelacién, y
no a la Resolucién de Sancion.
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Sin embargo, ;dichos intereses se devengan desde el dia siguiente de la
notificacion de la Resoluciéon TFA, o desde el dia 16 de contado de la
notificacion de la Resolucién de Sancion? Conforme a la COAC, desde el dia
habil 16 de la notificacion de la Resoluciéon de Sancion.

De lo expuesto, tenemos que nadie discute lo determinado por la COAC respecto
del punto 2 anterior, en el sentido de que la Resolucion del TFA surte efectos desde
el dia siguiente de notificada, considerando las exigencias del TUO LPAG, las
normas del OEFA, y el contenido expreso de las resoluciones del TFA.
Precisamente, y como podran observar a continuacion, en las resoluciones del TFA
(a) no se otorga un plazo para proceder con el pago de la multa confirmada o
reducida, una vez notificada la resolucion en cuestion; sin embargo, (b) tampoco
se determina que la multa que pagara el administrado considera los intereses
devengados durante todo el procedimiento recursivo:

Imagen N.° 1: Esquema general de la decisién en una Resolucién TFA3!

SEGUNDO.- CONFIRMAR la del
J en el extremo que sancioné a \
con una multa total ascendente a |
Unidades Impositivas Tributarias, vigentes a la fecha de pago; por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion; quedando agotada la
via administrativa.

TERCERO.- DISPONER que el monto de la multa ascendente a

) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes a la fecha de
pago, sea depositado en la Cuenta Recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la
Nacién, en moneda nacional, debiendo indicar al momento de la cancelacion el nimero
de la presente resolucion; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del
pago realizado.

Considerando lo anterior, tenemos que de acuerdo con el numeral 1 del articulo
16 del TUO LPAG, un acto administrativo es eficaz “(...) a partir de que la
notificacion legalmente realizada produce sus efectos”32. En consecuencia, queda
claro ante la falta de regulacién de un plazo para proceder con el pago de las
multas en las resoluciones del TFA, ante la confirmacién/reduccién de una multa
por parte de dicho Tribunal, los administrados se encontraban obligados a
proceder con el pago de dicha multa desde el dia siguiente a su notificacion. Asi
pues, y tomando en cuenta que tampoco se hace mencién al pago de los intereses
moratorios, se entiende que el devengado de éstos también debian transcurrir a
partir del dia siguiente de la notificacion de la resolucion TFA.

En este contexto, tenemos que lo sefialado el punto 1 anterior, relacionado con el
hecho de que los intereses se devengan a partir del dia habil 16, contado desde la
notificacion de la Resolucion de Sancion, corresponde a un supuesto totalmente
distinto, considerando que no solo (i) no se condice con lo expresamente sefialado

31 Se utilizé como modelo una resolucién emitida en el 2024.

32 Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo
16.1 El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacion legalmente realizada produce
sus efectos, conforme a lo dispuesto en el presente capitulo.
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en el numeral 2 del articulo 24 del Reglamento PAS, (ii) sino que tampoco guarda
relacién con lo que sefialan las resoluciones emitidas por la DFAI y el TFA. De
hecho, hasta la fecha no queda claro bajo qué interpretacion del articulo 24 del
Reglamento PAS es que la COAC determina que aun cuando se impugnen las
Resoluciones de Sancion, los intereses moratorios devengan desde el dia habil 16
de la notificacion de dicha resolucién y hasta el momento en que se produzca el
pago. Pareciera que el OEFA ha preferido dicha interpretacion de las normas, con
el objetivo de que los administrados solamente inicien un procedimiento
recursivo, cuando cuenten con los argumentos necesarios para lograr una
considerable reduccion de la multa, o el archivo/nulidad del procedimiento. En
esa linea, inclusive, podria parecer que esta nueva interpretaciéon tiene una
finalidad disuasiva (a la presentacion de los recursos impugnatorios). Sin
embargo, e independientemente de lo que consideramos constituye la “razén de
ser” esta forma de proceder del OEFA ;podriamos sefialar que el OEFA ha
comunicado esta nueva interpretacion del Reglamento PAS de manera adecuada?
Claramente, no.

Esta nueva interpretacion del numeral 2 del articulo 24 del Reglamento PAS, fue
comunicada a los administrados durante el 2023, en el marco del inicio de los
procedimientos de ejecucién coactiva. Definitivamente fue un comunicado
sorpresivo, y que afect6 la esfera patrimonial de los administrados de manera
inesperada, ya que, como adelantamos: (a) no solo no se desprende de lo
expresamente sefialado en el Reglamento PAS, (b) sino que lo anterior tampoco se
indica en las Resoluciones emitidas por el TFA (i.e., Imagen N.° 1 anterior), (c) ni
era, ni es, determinado en las resoluciones emitidas por la DFAI, tanto de primera
como segunda instancia administrativa; tal y como se puede evidenciar a
continuacion:

Imagen N.° 2: Estructura general de la decision de una Resolucién de
Sancion de la DFAI® (respecto del pago de la multa)

Articulo 3°. - Informar a | 1
[/ que, transcurridos los quince (15) dias habiles, computados desde la notificacion
de la Resolucion que impone una sancion de multa, la mora en que se incurra a partir
de ese momento hasta su cancelacion total, generara intereses legales.

°.- Disponer que el monto de la multa sea depositado en la Cuenta
Recaudadora del Banco de la Nacién, en moneda nacional, debiendo indicar al
momento de la cancelacion al banco el nimero de la presente Resolucion, sin perjuicio
de informar en forma documentada al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental del pago realizado, para lo cual debera considerarse la siguiente informacion:

Titular de la Cuenta: Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA
Entidad Recaudadora: Banco de la Nacién

Cuenta Corriente: 00068199344

Cdodigo Cuenta Interbancaria: 01806800006819934470

Articulo 5°.- Informar a | 1
[ que el monto de la multa sera rebajada en un diez por ciento (10%) si procede
a cancelar la multa dentro del plazo maximo de quince (15) dias habiles, contados a
partir del dia siguiente de notificada la presente Resolucion y si no impugna el presente
acto administrativo, conforme a lo establecido en el articulo 14° del Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacioén y Fiscalizacion
Ambiental, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD*S.

3 Se utilizé como ejemplo una resolucién emitida por la DFAI en el 2024.
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()

Articulo 7°.- Informar a

., que, contra lo resuelto en la presente resolucion es posible la interposicion del
recurso de reconsideracion o apelacion ante la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion
de Incentivos del OEFA, dentro del plazo de quince (15) dias habiles contado a partir
del dia siguiente de su notificacion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 218° del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS y en el articulo 24° del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado por la
Resolucion de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD.

Imagen N.° 3: Esquema general de la decisién de una resolucién de la DFAI
que resuelve un Recurso de Reconsideracién (con relacion a la multa)34

Articulo 3°. - Disponer que el monto de la multa sea depositado en la Cuenta Recaudadora del
Banco de la Nacion, en moneda nacional, debiendo indicar al momento de la cancelacion al banco
el ndmero de la presente Resolucion, sin perjuicio de informar en forma documentada al
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental del pago realizado, para lo cual debera
considerarse la siguiente informacion:

Titular de la Cuenta: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA
Entidad Recaudadora: Banco de la Nacion
Cuenta Corriente: 00068199344
Codigo Cuenta Interbancaria: 01806800006819934470
Articulo 4°. - Informar a , que transcurridos los quince (15) dias

habiles, computados desde la notificacion de la Resolucion que impone una sancion de multa, la
mora en que se incurra a partir de ese momento hasta su cancelacion total, generara intereses
legales.

Articulo 5°.- Informar a - , que contra la presente Resolucion es
posible la interposicion del recurso administrativo de apelacion ante la Direccion de Fiscalizacion
y Aplicacion de Incentivos, dentro del plazo de quince (15) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de notificada la presente, de acuerdo con lo establecido en el numeral 218.2 del articulo
218° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS™.

En este escenario, los administrados mediante consultas administrativas han
requerido que el OEFA manifieste cudl es el sustento de esta nueva interpretacion
respecto del devengado de intereses moratorios; a raiz de que, en base a un andlisis
conjunto de lo sefialado en el numeral 2 del articulo 24 del Reglamento PAS y las
resoluciones emitidas por la DFAI o el TFA, no queda claro que el devengado de
los intereses moratorios siempre se hayan generado durante la tramitaciéon de los
procedimiento recursivos. Al respecto, durante el 2023, el OEFA ha respondido a
los administrados adjuntado una opinion legal elaborada en el 2014, relacionada
con el cobro de intereses a las multas aplicadas por el OEFA. En efecto, este
informe legal elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica del OEFA3, sustentada

34 Se utilizé como ejemplo una resolucién emitida por la DFAI en el 2024.

35 Corresponde al Informe N.° 227-2014-OEFA /OA] del 21 de octubre de 2014. En caso requieran
realizar un analisis de dicho informe, pueden solicitarlo mediante acceso a la informacién pablica
del OEFA.
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en la opini6n legal del abogado Guzmén Napuri también emitida en el 20143,
destaca que las multas impuestas por el OEFA generan intereses desde el dia 16
contado a partir la notificacién de la Resoluciéon de Sancién, aun cuando el
administrado hubiese interpuesto un recurso impugnatorio. Lo anterior, toda vez
que, de acuerdo con el OEFA, la presentacion de un recurso de reconsideracion
y/o apelacion “(...) no afecta la situacion de infractor del administrado (...)”, aun
cuando se determine reducir la multa impuesta, toda vez que se mantiene el
reconocimiento del “(...) cometimiento de la infraccién en materia ambiental que
originé la sancion (...)"37.

La opinion legal del OEFA y del abogado Guzmén Napuri fueron emitidas en el
2014, cuando adn ni siquiera se aprobaba el Reglamento PAS. No obstante, resulta
importante sefialar que, durante el 2014, la norma que regulaba los PAS del OEFA,
el “Nuevo Reglamento del PAS del OEFA”, aprobado por Resoluciéon de Consejo
Directivo N.° 012-2012-OEFA-CD (“RCD 012-2012”)%8, también establecia
expresamente que la impugnacién de la sancién impuesta se concedia con efecto
suspensivo:

Articulo 24.- Impugnacién de actos administrativos

(...)

243 El administrado sancionado podra presentar recurso de apelacion
contra la imposicién de sancion o el dictado de medida correctiva.

24.4 Los recursos administrativos deberan presentarse en el plazo de quince
(15) dias habiles contado desde la notificacién del acto que se impugna.

24.5 Concedido el recurso, sélo tiene efecto suspensivo la impugnacién de
la sanciéon impuesta.

Lamentablemente, este articulo 24, que resulta ser muy parecido al que hoy regula
el articulo 24 del Reglamento PAS, no forma parte del analisis de la opinion legal
del OEFA o del abogado Napuri. En consecuencia, podemos concluir que el
sustento legal que, hasta la fecha, utiliza el OEFA para sostener que el devengado
de los intereses moratorios siempre ha iniciado desde el dia habil 16, contado
desde la notificaciéon de la Resolucién de Sancién; no solamente se encuentra
desfasado, sino que se emitié sin analizar un aspecto vital: durante el 2014 la
interposicion de recursos impugnatorios también generaba un efecto
suspensivo en las multas. En ese contexto, debe quedar claro que el criterio de la
Oficina de Asesoria Juridica del OEFA y del abogado Guzmén Napuri emitidas en

3 Corresponde a la Opinién Legal S/N del 25 de setiembre de 2014, firmada por el abogado
Christian Guzman Napuri. En caso requieran realizar un anélisis de dicho informe, pueden
solicitarlo mediante acceso a la informacién publica del OEFA.

37 Numeral 5.7 de la opinién legal s/n del 25 de setiembre de 2014, elaborada por el abogado
Christian Guzman Napuri.

38  Posteriormente, el articulo 24 se modifica en el 2015, mediante Resolucién N.° 017-2015-OEFA-
CD en donde se confirma que “La impugnacién de la sanciéon impuesta se concede con efecto
suspensivo.”
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el 2014, omiti6 el andlisis del articulo 24 del RCD 012-2012. De manera que, el
problema que tenemos hoy en dia es que el OEFA se encuentra utilizando dichas
opiniones legales en un panorama juridico distinto, donde el Reglamento PAS (que
anteriormente era la RCD 012-2012), constituye el pilar del OEFA al momento de
tramitar los PAS y, en donde, se vuelve a resaltar que la presentaciéon de los
recursos impugnatorios suspende los efectos de las multas impuestas.

Ast las cosas, y con el objetivo de analizar la razén de ser el numeral 2 del articulo
24 del Reglamento PAS, resulta crucial confirmar lo que se sefiala la Exposiciéon de
Motivos de dicha norma, a continuacién expuesta:

Por otro lado, el articulo 226 del TUO de la LPAG establece como regla
general que la interposicion de cualquier recurso no suspende la ejecuciéon
del acto impugnado, excepto en los casos en que una norma legal
establezca lo contrario.

De esa manera, en el nuevo Reglamento del RPAS se ha previsto que la
impugnacion del acto administrativo en el extremo que contiene medidas
cautelares o correctivas no tiene efectos suspensivo, salvo en el aspecto
referido a la imposicién de multas; y, que el administrado puede solicitar
ante la segunda instancia la suspension de los efectos.

De lo anterior, tenemos que aun cuando en la Exposiciéon de Motivos se enfatiza
que lo sefialado en el numeral 2 del articulo 24 del Reglamento PAS es una
excepcion a lo que determina el TUO LPAG, no se detallan cudles son esos efectos
de la imposicion de las multas que se suspenden con la impugnacion de un acto
administrativo. Sin embargo, de un andlisis de la razoén de ser de la norma,
consideramos que dicha suspension tiene relacion con el Principio de Debido
Procedimiento, regulado en el numeral 1.2 del articulo IV del TUO LPAG,
especificamente el derecho de todo administrado a “impugnar las decisiones que
los afecten”39.

Precisamente, consideramos que la suspension de todos los efectos de una multa,
dentro de los cuales se encuentra la exigibilidad de su pago y el devengado de los
intereses moratorios correspondientes, tiene como objetivo, entre otros, proteger

39 Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,

sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decisiéon motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.
La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea
compatible con el régimen administrativo.
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el derecho de defensa que tiene todo administrado y que puede ejercer frente a la
administraciéon publica. Como lo sefialara Jordan Manrique:

(...) la finalidad de la impugnacién estaria enfocada hacia la posibilidad de
corregir el error humano y natural de un juez (Autoridad Administrativa) al
momento de decidir. El fundamento estaria en un aspecto psicolégico,
puesto que es la posibilidad del error lo que justificard la existencia del
derecho de las partes a impugnar una decision judicial. (...) La decisiéon
errada de un juez lleva a un estado de indefension para la parte afectada, y
evidentemente nos encontrariamos ante un proceso inmerso en un estado de
injusticia si esto no fuera posible de corregir4.

Precisamente, tenemos que el objetivo principal de lo sefialado en el numeral 2 del
articulo 24 del Reglamento PAS es “(...) lograr la interrupcién de la eficacia de un
acto administrativo [i.e., Resolucién de Sancién] (con alcance total o limitado a una
parte de ella [i.e.,, multa]), sin afectar su validez y atendiendo a razones de orden e
interés publico”4l. Al respecto, el numeral 1 del articulo 16 del TUO LPAG
establece que un acto administrativo es eficaz “(...) a partir de que la notificacion
legalmente realizada produce sus efectos”42. En este contexto, y atendiendo a
razones de interés publico, basicamente relacionadas con la proteccién del derecho
de todo administrado a “impugnar las decisiones que los afecten”4?, en el numeral
2 del articulo 24 del Reglamento PAS, el OEFA habria determinado que la
ejecutoriedad de las multas impuestas en sus correspondientes resoluciones de
sancion, eficaces desde su notificaciéon a los administrados, se suspenderian en
todos sus extremos, ante la presentacion de un recurso de reconsideracién o de
apelacion.

En efecto, este panorama permite que los administrados ejerzan su derecho de
defensa sin cuestionamiento alguno, ya que no concurre riesgo de que este actuar
genere que la multa originalmente impuesta pueda verse incrementada por el

40 JORDAN MANRIQUE, Hernan. Los limites al derecho de impugnacién en general y la apelacion
en particular: una vision desde la perspectiva de la efectiva tutela jurisdiccional. En Foro Juridico,
p-71.

41 Tbid,, p. 237.

42 Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo
16.1 El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacion legalmente realizada produce
sus efectos, conforme a lo dispuesto en el presente capitulo.

43 Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias

implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de

modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a

refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a

ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una

decisiéon motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho

Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea

compatible con el régimen administrativo.

218
FORSETI-Revista de Derecho. Enero-julio 2025. pp. 202-228. Vol. 14 - No. 21



En los procedimientos administrativos sancionadores iniciados por el OEFA ;la
presentacion de recursos impugnatorios suspende el devengado de los intereses?
Aparentemente, ya no

devengado de intereses, en muchos casos, de més de 1 afio de tramitaciéon de un
PAS. Sin embargo, como hemos adelantado, hoy en dia el criterio del OEFA es
totalmente distinto, dando a entender que la suspensién de la multa no comprende
la generacion de intereses, los cuales se devengan desde el dia hdbil 16 de emitida
la Resolucién de Sancion, hasta que el TFA, de ser el caso, emita su resoluciéon. Nos
obstante, ;es ello razonable?

Desde nuestra opiniéon, no suspender todos los efectos de una multa ante la
presentaciéon de un recurso impugnatorio, vulnera el derecho de defensa y de
debido procedimiento de los administrados, toda vez que este actuar de la
Administracion da a entender que lo resuelto en la primera instancia
administrativa es justo, correcto y, por tanto, inimpugnable. Por ello, asi como no
es razonable que la multa sea exigible desde el momento de su imposicién, en caso
se presente un recurso impugnatorio; en consecuencia, y bajo los mismos
pardmetros, los intereses tampoco se deberian devengar, tal y como se exige
expresamente, y de manera general, en el numeral 2 del articulo 24 del Reglamento
PAS. Un acto contrario, no solamente evidencia un actuar arbitrario por parte de
la Autoridad Administrativa ya que no se sustenta en lo sefialado en las normas
vigentes, e, inclusive, podria generar un efecto disuasivo en la presentacion de
recursos impugnatorios.

En esa linea, un punto a tomar en consideracion es que normalmente dichas
autoridades resuelven los recursos impugnatorios en un plazo que excede los 60
dias habiles# (i.e., aproximadamente, 3 meses). Sobre este punto, es importante
destacar que, aun cuando existen plazos maximos que la DFAI y el TFA deben
cumplir para emitir sus resoluciones administrativas, lo cierto es que en la practica
estos no se suelen obedecer. Lo anterior no seria una complicacion si es que en este
contexto no mediara esta nueva interpretacion del OEFA, en donde el devengado
de intereses contintia en el marco de la evaluacion de los recursos impugnatorios.

Precisamente, aun cuando el Reglamento PAS no regula un plazo maximo total
para la tramitaciéon de un recurso de reconsideracion, conforme a lo regulado en el
numeral 245 del articulo 2074¢ de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N.° 27444 (la “LPAG”), aplica el plazo méaximo para resolver una

44 Conforme al numeral 1 del articulo 24 del Reglamento PAS, modificado por Resolucién N.° 00016-

2020-OEFA-CD:
Articulo 24.- Impugnacién de actos administrativos

24.1 Son impugnables los actos administrativos emitidos por la Autoridad Decisora, mediante los
recursos de reconsideraciéon y apelaciéon. Una vez presentado el recurso de apelacion, la
Autoridad Decisora eleva en un (1) dia hébil el expediente al Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
para que resuelva en el plazo de hasta sesenta (60) dias habiles.

45 Articulo 39.- Plazo maximo del procedimiento administrativo de evaluacién previa
El plazo que transcurra desde el inicio de un procedimiento administrativo de evaluacién previa
hasta que sea dictada la resolucién respectiva, no puede exceder de treinta (30) dias habiles, salvo
que por ley o decreto legislativo se establezcan procedimientos cuyo cumplimiento requiera una
duracién mayor.

46 Corresponde al numeral 2 del articulo 218 del TUO LPAG, modificado por la Ley 31603 y el
Decreto Legislativo 1633.
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reconsideracion es de 15 dias hébiles. Por otro lado, conforme al mismo numeral
del articulo 207 de la LPAG, las apelaciones deben resolverse en un plazo méximo
de 30 dias habiles. No obstante ello, el 24 de octubre de 2024, mediante Resolucion
N.° 00016-2020-OEFA-CD, se modificé el numeral 1 del articulo 24 del TFAY, y
recién se estableci6 que Tribunal de Fiscalizacion Ambiental cuenta con un plazo
de hasta 60 dias hébiles, para tramitar los recursos de apelaciéon. A pesar de lo
anterior, como hemos adelantado, lo cierto es que estos plazos no se suelen
cumplir por las autoridades administrativas. Anteriormente, esta demora en la
evaluacion de los recursos impugnatorios no generaba problemas en la esfera
juridica ni patrimonial de los administrados, pero a partir de la nueva
interpretacion del OEFA respecto del devengado de intereses, queda claro que,
ahora, el retraso en la decision de las autoridades afecta considerablemente la
economia de los administrados.

Asi pues, de un andlisis costo-beneficio que puedan efectuar los administrados
respecto de la presentacion de recursos impugnatorios, la nueva interpretacion del
OEFA podria llevar a disuadir la interposiciéon de dichos recursos y apresurar el
pago de la multas, aun cuando el administrado pueda contar con argumentos que
sustenten un analisis inadecuado, irrazonable o ilegal de todos los extremos del
PAS o uno de ellos. Considerando lo anterior, tiene sentido que el numeral 2 del
articulo 24 del Reglamento PAS suspenda los efectos de las multas impuestas en
la primera instancia administrativa, toda vez que esta disposicion normativa
permite que los administrados no condicionen la presentacion de los recursos
impugnatorios a un eventual incremento de la multa impuesta mediante intereses,
sino que promueve que los administrados ejerzan su derecho de defensa, sin
restringir la presentacién de los recursos impugnatorios que crean convenientes,
con el objetivo de corroborar si por un error de formalidad o de anélisis
inadecuado de los medios probatorios, se imputé responsabilidad administrativa
sin sustento legal y/o probatorio alguno. Mas aun cuando, normalmente, los
recursos impugnatorios se evalian en un plazo que excede los 3 meses; en otras
palabras, resulta irrazonable que se irrogue en el administrado una carga al
momento de determinar si les conviene iniciar un procedimiento recursivo,
considerando que los intereses se devengarédn, a pesar de que la DFAI o el TFA
emitan sus resoluciones fuera del plazo legalmente aprobado para ello.

Conforme a lo expuesto, queda atin més claro que esta nueva interpretacion del
OEFA respecto de lo regulado en el numeral 2 del articulo 24 del TUO LPAG, no
solo no tiene asidero legal, sobre la base del andlisis de lo que consideramos es la
“razén de ser” de dicha norma; sino que también llega a ser irrazonable, toda vez
que exige que los intereses se generen incluso cuando la Administraciéon excede el
plazo legal para emitir su pronunciamiento. Asi las cosas, en nuestra opinién, este
aspecto relacionado con el devengado de intereses de las multas no debe quedar

47 Anteriormente, dicho numeral no regulaba los plazos que tenia la DFAI o el TFA para resolver
las reconsideraciones o las apelaciones.
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como una mera interpretacion del OEFA, representada por la COAC, sino que
necesita ser regulado a través de una modificacién del Reglamento PAS. Lo
anterior, tomando en cuenta los aspectos que hemos sefialado en los parrafos
anteriores, y que, al no tener una explicacién formal por parte de la autoridad de
tiscalizacién ambiental, generan constantes cuestionamientos por parte de los
administrados respecto de la forma, que podriamos llamar arbitraria, de proceder
por parte del OEFA.

IV. El Cédigo Tributario como un referente para la regulacion del devengado
de intereses en el OEFA

Un claro ejemplo de como se deberia regular este asunto lo desarrolla el Cédigo
Tributario. Precisamente, en sede tributaria se suspende la aplicacion de intereses
moratorios cuando haya vencido el plazo legal otorgado a la Administracién para
resolver el recurso administrativo en cuestiéon, a menos que sea factible acreditar
que el motivo del retraso es consecuencia de una conducta de mala fe o temeraria
del administrado. Veamos cémo se regula.

Precisamente, el articulo 334 del T.U.O. del Cédigo Tributario, aprobado por
Decreto Supremo N.° 133-2013-EF, establece que:

(...) la aplicaciéon de los intereses moratorios se suspendera a partir del
vencimiento de los plazos maximos establecidos en los Articulos 142, 150,
152 y 156 hasta la emisioén de la resolucion que culmine el procedimiento de
reclamaciéon ante la Administraciéon Tributaria o de apelacion ante el
Tribunal Fiscal o la emision de resoluciéon de cumplimiento por la
Administraciéon Tributaria, siempre y cuando el vencimiento del plazo sin
que se haya resuelto la reclamacién o apelacion o emitido la resolucién de
cumplimiento fuera por causa imputable a dichos é6rganos resolutores.

48 Articulo 33.- INTERESES MORATORIOS (32)
El monto del tributo no pagado dentro de los plazos indicados en el Articulo 29 devengara un
interés equivalente a la Tasa de Interés Moratorio (TIM), la cual no podra exceder del 10% (diez
por ciento) por encima de la tasa activa del mercado promedio mensual en moneda nacional
(TAMN) que publique la Superintendencia de Banca y Seguros el dltimo dia habil del mes
anterior.
(-.")
La aplicacién de los intereses moratorios se suspendera a partir del vencimiento de los plazos
maximos establecidos en los Articulos 142, 150, 152 y 156 hasta la emisioén de la resolucion que
culmine el procedimiento de reclamacién ante la Administracion Tributaria o de apelacién ante
el Tribunal Fiscal o la emisién de resoluciéon de cumplimiento por la Administracién Tributaria,
siempre y cuando el vencimiento del plazo sin que se haya resuelto la reclamacion o apelacién o
emitido la resolucién de cumplimiento fuera por causa imputable a dichos 6rganos resolutores."
(36) Durante el periodo de suspension la deuda seré actualizada en funcién del Indice de Precios
al Consumidor.
Las dilaciones en el procedimiento por causa imputable al deudor no se tendran en cuenta a
efectos de la suspension de los intereses moratorios.
La suspension de intereses no es aplicable durante la tramitacién de la demanda contencioso-
administrativa.
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Asi pues, la norma es clara al establecer que la suspension de la aplicaciéon de
intereses moratorios se encuentra condicionada al vencimiento del plazo otorgado
ala Administracién Tributaria o al Tribunal Fiscal para resolver, considerando que
este vencimiento fue imputado a dichas autoridades.

En ese sentido, en el marco de un proceso de amparo, el Tribunal Constitucional
(el “TC”) en la Sentencia correspondiente al expediente N.° 03525-2021-PA/TC,
estableci6 lo siguiente:

59. El Tribunal Constitucional no solo entiende el argumento de la
complejidad de los asuntos tributarios, sino que no descarta la tesis de que
los intereses moratorios no tienen solamente una naturaleza sancionatoria, y
su razén subyacente principal es compensar el tiempo en que un capital,
que ajuicio de la administracion tributaria debi6 haberse situado en las arcas
del Estado en provecho de la cobertura de necesidades publicas, se mantuvo
en poder del contribuyente.

No obstante, es evidente que permitir que se cobren intereses moratorios
hasta que se resuelva en definitiva el procedimiento tributario, con
prescindencia de que se haya superado el plazo legal, se convierte en un
incentivo indebido para no resolver dentro de dicho plazo y hacerlo mas
bien en un tiempo exageradamente dilatado, pues mientras mayor sea la
demora, mas se incrementara la deuda tributaria. Es evidente que dicho
escenario se encuentra refiido con los valores constitucionales tributarios y,
en particular, con los derechos fundamentales de peticién y de propiedad.
El contribuyente en ningan caso debe verse perjudicado como
consecuencia del incumplimiento de la ley, cuando este es ajeno a su
responsabilidad.

Asi pues, y aun cuando nos encontramos frente a supuestos distintos (i.e., por un
lado, el Coédigo Tributario determina la forma en que se devengan los intereses de
un tributo no pagado y, por otro, el OEFA determina la forma en que se devengan
los intereses de una multa impuesta en un PAS y que se esta cuestionando en
segunda instancia), queda claro que el Cédigo Tributario es un gran ejemplo para
determinar cudl tendria que haber sido la forma en que el OEFA debié modificar
el articulo 24 del Reglamento PAS. Efectivamente, para sustentar que la aplicaciéon
de los intereses moratorios no se suspende en el marco de los procedimientos
recursivos, el OEFA podria haber utilizado como referencia lo regulado en Cédigo
Tributario, asi como lo sefialado por el TC al respecto; a fin, ante todo, emitir una
norma clara que determine expresamente cudles son los efectos de las multas
impuestas que se suspenden, o a qué se condiciona la suspension regulada en el
numeral 2 del articulo 24 del Reglamento PAS. La forma en que se regula la
aplicacion de la suspension de los intereses moratorios en el Cédigo Tributario es
tacil de entender, y este es el objetivo que debe buscar una norma que, finalmente,
generara una afectacion a la esfera patrimonial de los administrados. De hecho,
resulta irrazonable y arbitrario generar en los administrados una carga adicional
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en el marco de los PAS, relacionada con la interpretacion del numeral 2 del articulo
24 del Reglamento PAS, a fin determinar si les resultard conveniente, o no, ejercer
su derecho de defensa y presentar un recurso impugnatorio.

En efecto, y como hemos identificado en los parrafos anteriores, el numeral 2 del
articulo 24 del Reglamento PAS no establece cudles son los efectos de las multas
que se ven suspendidos con la presentacion de recursos impugnatorios. Por ello, y
considerando las dltimas interpretaciones del OEFA, los administrados
consideramos que esta suspension, aparentemente, se encontraria relacionada la
efectividad del pago, més no con el devengado de intereses. Sin embargo, ;es ello
correcto? Consideramos que no, toda vez que tomando como ejemplo lo regulado
en el sector tributario, resultaria necesario limitar el devengado de los intereses
moratorios, toda vez que, el incumplimiento por parte de las autoridades
administrativas de los plazos para resolver no deberia ser asumido por los
administrados.

Asi pues, tomando en cuenta que la DFAI cuenta con un plazo de 15 dias hébiles
para tramitar los recursos de reconsideracion (i.e., 3 semanas) y el TFA cuenta con
un plazo de 60 dias habiles para tramitar los recursos de apelacion (i.e., 3 meses,
aproximadamente), al identificar que dichos plazos han vencido por causas
imputables a las mismas autoridades administrativas, el OEFA deberia suspender
la aplicaciéon de los intereses moratorios. Y, lo anterior, inclusive, deberia
encontrarse expresamente determinado en el apartado del calculo de los intereses
dispuesto en las resoluciones de ejecucién coactivas.

De lo expuesto, no estd de mas sefialar que lo regulado en el articulo 33 del Cédigo
Tributario, asi como lo analizado por el TC al respecto, permite entender de forma
clara el sustento de la Administracion Tributaria para: (1) establecer que la
presentaciéon de reclamaciones/apelaciones no suspenden el devengado de
intereses, considerando que la “razén principal es compensar el tiempo en que
un capital (...) se mantuvo en poder del contribuyente”; y, en esa misma linea,
(2) indicar que la aplicacion de intereses moratorios se suspende cuando se verifica
el vencimiento del plazo otorgado para resolver por causa imputable a los 6rganos
resolutores, considerando que el incumplimiento de la administracién no deberia
afectar al administrado.

Esta forma de regular la suspension de las multas y el devengado de los intereses
deberia ser tomado en cuenta por el OEFA como un ejemplo modelo de cémo se
deberia establecer en el Reglamento PAS la suspensién de los efectos de las multas
y determinar una adecuada limitacién a la aplicacion de intereses moratorios. En
otras palabras, bajo un procedimiento regular de modificacién normativa que
otorgue a los administrados la posibilidad de emitir sus opiniones y quede clara
las razones por las cuales el OEFA determinara que los intereses se devenguen,
inclusive, en el marco de los procedimientos recursivos. Esto altimo, considerando
que toda afectacién a la esfera patrimonial de los administrado debe encontrarse
debidamente justificada y ser aplicada de acuerdo a ley. Y, en esa linea, teniendo
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en claro que el administrado “(...) en ningtn caso debe verse perjudicado como
consecuencia del incumplimiento de la ley, cuando este es ajeno a su
responsabilidad”, tal y como con el exceso del plazo legal otorgado para resolver.

V. (Qué hacer frente a las Resoluciones de Ejecucién Coactiva iniciadas por
la COAC?

En ese contexto, resulta importante determinar si los administrados pueden
impugnar las resoluciones de ejecucién coactiva que pretendan imputar el
devengado de intereses, consideramos el plazo que el OEFA o el TFA pudieron
haber superado al momento de resolver. Al respecto, destacamos que frente a las
resoluciones de ejecucién coactivas emitidas por la COAC, los administrados no
pueden interponer recursos impugnatorios, ya que son emitidas considerando que
las resoluciones administrativas han agotado la via administrativa. Sin embargo,
y bajo ciertas condiciones, la normativa aplicable permite que el procedimiento de
ejecucion coactiva se suspenda, en los casos expresos regulados en el numeral 14
del articulo 16 del T.U.O. de la Ley del Procedimiento de Ejecucién Coactiva N.°
26979; dentro de las cuales no se encuentra el calculo inadecuado de los intereses,
por ejemplo.

Asi las cosas, en la practica, ante la identificaciéon de un error en el célculo de las
multas, los intereses o las costas, los administrados suelen requerir la correcciéon
de dichos errores mediante correo electrénico, directamente al personal de la
COAC. Sin embargo, lo anterior, bajo sentido alguno (1) tiene como objetivo
efectuar un andlisis dirigido a determinar si es correcta la forma en que se esta
realizando el célculo de los intereses, o (2) respecto de la suspension del

49 Articulo 16.- Suspension del procedimiento.
16.1 Ninguna autoridad administrativa o politica podra suspender el Procedimiento, con
excepcion del ejecutor que deber4 hacerlo, bajo responsabilidad, cuando:
a) La deuda haya quedado extinguida o la obligacién haya sido cumplida;
b) La deuda u obligacién esté prescrita;
c) La accién se siga contra persona distinta al Obligado;
d) Se haya omitido la notificacion al Obligado, del acto administrativo que sirve de titulo para la
ejecucion;
e) Se encuentre en tramite o pendiente de vencimiento el plazo para la presentacion del recurso
administrativo de reconsideracién, apelacion, revisiéon o demanda contencioso-administrativa
presentada dentro del plazo establecido por ley contra el acto administrativo que sirve de titulo
para la ejecucion, o contra el acto administrativo que determine la responsabilidad solidaria en el
supuesto contemplado en el articulo 18, numeral 183, de la presente Ley;
f) Exista convenio de liquidacién judicial o extrajudicial o acuerdo de acreedores, de conformidad
con las normas legales pertinentes o cuando el Obligado haya sido declarado en quiebra;
g) Exista resoluciéon concediendo aplazamiento y/o fraccionamiento de pago;
h) Cuando se trate de empresas en proceso de reestructuracién patrimonial al amparo de lo
establecido en la Ley N.° 27809, Ley General del Sistema Concursal, o norma que la sustituya o
reemplace, o se encuentren comprendidas dentro de los alcances del Decreto Ley N.° 25604; e,
i) Cuando se acredita que se ha cumplido con el pago de la obligacioén no tributaria en cuestién
ante otra Municipalidad que se atribuye la misma competencia territorial por conflicto de limites.
Dilucidado el conflicto de competencia, si la Municipalidad que inicié el procedimiento de
cobranza coactiva es la competente territorialmente tendra expedito su derecho de repetir contra
la Municipalidad que efectu6 el cobro de la obligacion no tributaria.
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devengado de los intereses moratorios. En consecuencia, los administrados se
encuentran limitados a cuestionar las multas y el calculo de las costas e intereses
determinados por la COAC, a menos que se trate de aspectos de forma y facilmente
determinables desde un analisis del PAS y de las acciones realizadas por el
administrado en el marco de este.

No obstante ello, en caso los administrados se encuentren interesados en que una
autoridad analice la legalidad de lo determinado por la COAC, resultaria factible:
(a) proceder con el pago bajo protesto de la multa mas los intereses que se imputen
como devengados, a fin de evitar cualquier riesgo de que los intereses se continten
generando; y luego de ello, (b) conforme al articulo 235 del T.U.O. de la Ley del
Procedimiento de Ejecucién Coactiva, aprobado por Decreto Supremo N.° 018-
2008-JUS, presentar una demanda de revision judicial ante el Poder Judicial.
Precisamente, conforme al articulo citado “el procedimiento de ejecucién coactiva
puede ser sometido a un proceso que tenga por objeto exclusivamente la revision
judicial de la legalidad y cumplimiento de las normas previstas para su iniciacién
(...)”. El objetivo de este proceso es que en instancia judicial se analice la legalidad
del procedimiento de ejecucién coactiva iniciado. Y, en ese sentido, determinar,
por ejemplo, si la forma en que se estd imputando el calculo de los intereses es
correcta.

Al respecto, es cierto que la tramitacién de una demanda judicial no permite la
obtenciéon de una decision en el corto plazo. No obstante, el resultado obtenido
permitird que se determine la legalidad del calculo de los intereses que a la fecha
esta realizando la COAC, considerando lo que sefala el numeral 2 del articulo 24
del Reglamento PAS, el contenido de las resoluciones de segunda instancia
emitidas por la DFAI y el TFA, las tltimas actuaciones del OEFA, y el contenido
exacto de las resoluciones de ejecucion coactivas que no confirman si se suspende
el calculo de los intereses, aun cuando la Administraciéon pudo haberse excedido
del plazo otorgado para resolver. Al respecto, tomen en cuenta que el proceso de
revision judicial debe iniciar después de concluido el procedimiento de ejecucion

50 Articulo 23.- Revision judicial del procedimiento.
El procedimiento de ejecucion coactiva puede ser sometido a un proceso que tenga por objeto
exclusivamente la revisién judicial de la legalidad y cumplimiento de las normas previstas para
su iniciacién y tramite para efectos de lo cual resultan de aplicacién las disposiciones que se
detallan a continuacién:
23.1 El obligado, asi como el tercero sobre el cual hubiera recaido la imputacién de
responsabilidad solidaria a que se refiere el articulo 18 de la presente Ley, estdn facultados para
interponer demanda ante el Juez Especializado en lo Contencioso Administrativo o el 6rgano
jurisdiccional que haga sus veces, con la finalidad de que se lleve a cabo la revisién de la legalidad
del procedimiento de ejecucion coactiva, en cualquiera de los siguientes casos:"
a) Cuando iniciado un procedimiento de ejecucién coactiva, se hubiera ordenado mediante
embargo, la retencién de bienes, valores y fondos en cuentas corrientes, depésitos, custodia y
otros, asi como los derechos de crédito de los cuales el obligado o el responsable solidario sea
titular y que se encuentren en poder de terceros, asi como cualquiera de las medidas cautelares
previstas en el articulo 33 de la presente Ley.
b) Después de concluido el procedimiento de ejecucién coactiva, dentro de un plazo de quince
(15) dias hébiles de notificada la resolucién que pone fin al procedimiento.

(..)
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coactiva, dentro de un plazo de 15 dias habiles contados desde la notificaciéon de
la resolucién que pone fin al procedimiento.

En este contexto, y en el supuesto de que sea necesario obtener claridad, en el corto
plazo, respecto de la forma en que el OEFA aplicara el numeral 2 del articulo 24
del Reglamento PAS, asi como el devengado de los intereses, consideramos
factible presentar una consulta administrativa al OEFA con ese detalle. Una
respuesta del OEFA que, por ejemplo, vuelva a remitirnos a las opiniones legales
del 2014, permitird que este acto administrativo se cuestione mediante un recurso
de reconsideracién y/o apelacion, conforme a lo que determina el articulo 21751
del TUO LPAG; a fin de obtener un pronunciamiento de la autoridad que detalle
el sustento legal actual del devengando de los intereses durante la etapa recursiva,
asi como los supuestos de suspension de las multas o los intereses. En el supuesto
de que la respuesta del TFA no analice lo sefialado en el numeral 2 del articulo 24
del Reglamento PAS o que ésta carezca de razonabilidad, agotada la via
administrativa, se podrd presentar una accién contencioso-administrativa en
contra del acto administrativo emitido por el TFA. Al respecto, tomen en cuenta
que en caso al término de dicho proceso se identifique una vulneracién a la
garantia que conforma el derecho al debido proceso, corresponderd la
presentaciéon una acciéon de amparo. Este proceso, en principio, se limitara a
analizar los aspectos formales de la decision emitida en la acciéon contencioso-
administrativa, relacionados con la afectacién a la tutela jurisdiccional efectiva,
mas no respecto de los temas de fondo que finalmente generaron la presentacion
de dicha accién.

Ante lo expuesto, queda claro que estas acciones que ahora el administrado debe
asumir a fin de obtener claridad de la forma en que se tramitaran los PAS en el
extremo de la imposiciéon de las multas, se podrian haber evitado con un
pronunciamiento formal del OEFA que modifique el numeral 2 del articulo 24 del
Reglamento PAS o, en todo caso, analice los efectos de la suspension de las multas,
asi como sobre la aplicacion de los intereses en el marco de los procedimientos
recursivos. Precisamente, resulta irrazonable que los administrados sean quienes

51 Articulo 217. Facultad de contradiccién
217.1 Conforme a lo sefialado en el articulo 120, frente a un acto administrativo que se supone
viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su contradiccion en la via
administrativa mediante los recursos administrativos sefialados en el articulo siguiente,
iniciandose el correspondiente procedimiento recursivo.
217.2 Sélo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de trdmite
que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensiéon. La
contradiccién a los restantes actos de tramite debera alegarse por los interesados para su
consideracion en el acto que ponga fin al procedimiento y podran impugnarse con el recurso
administrativo que, en su caso, se interponga contra el acto definitivo.
217.3 No cabe la impugnacién de actos que sean reproduccién de otros anteriores que hayan
quedado firmes, ni la de los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en
tiempo y forma.
217.4 Cabe la acumulacién de pretensiones impugnatorias en forma subsidiaria, cuando en las
instancias anteriores se haya analizado los hechos y/ o fundamentos en que se sustenta la referida
pretension subsidiaria.
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busquen que el OEFA o el Poder Judicial se pronuncien sobre esta nueva
interpretacion de la forma en que se devengaran los intereses en etapa recursiva;
cuando, lo anterior, ya deberia haber sido confirmado por la misma autoridad de
fiscalizacién ambiental en el ejercicio de sus competencias. Inclusive, de forma
previa al inicio de los procedimientos de ejecucién coactiva en el 2023.

VI. Conclusiones

Por lo expuesto, podemos concluir que esta nueva interpretaciéon del OEFA genera
una clara incertidumbre entre los administrados, en virtud de los que
expresamente dispone el numeral 2 del articulo 24 del Reglamento PAS. En efecto,
no queda claro que la DFAI y la COAC estén tomando en cuenta que el referido
numeral exige la suspension de las multas durante todo el procedimiento
recursivo; lo cual, se entiende, incluye el devengado de los intereses. Ademas, es
manifiesto que el OEFA tampoco ha tomado en cuenta que esta generacion de
intereses no es un asunto que se comunique previamente a los administrados en
las resoluciones emitidas por la DFAI o el TFA, lo cual confirma una evidente falta
de comunicacién o informacién formal a los administrados sobre este asunto.
Inclusive, destacamos que la motivacion del célculo del devengando de los
intereses que normalmente se determina en las resoluciones de ejecucién coactiva,
solo es respecto de la aplicacion de la tasa de interés legal; méas no se respalda el
por qué el calculo de los intereses también debe incluir el tiempo en exceso que se
tomo la DFAI o el TFA para resolver.

En este contexto, es crucial que el OEFA se pronuncie sobre esta situacion, ya sea
mediante un acto administrativo particular o una modificaciéon del Reglamento
PAS, para que los administrados cuente con un pronunciamiento formal y
actualizado de la autoridad de fiscalizacion ambiental en el que se confirme
expresamente: (i) cudl serd el estado de las multas ante la presentacion de los
recursos impugnatorios; y, en esa linea, (ii) se determine desde cuando iniciar4 el
devengado de los intereses moratorios. Un buen ejemplo de la forma en que se ha
regulado el devengado de los intereses, y su correspondiente suspension, resulta
ser el Cédigo Tributario. Si bien esta norma, ante todo, sefiala que el procedimiento
recursivo no suspende el devengado de los intereses, a raiz de una interpretacion
del TC se ha determinado que el calculo de los intereses se debe suspender cuando
la Administracion exceda el plazo legal otorgado para resolver. Esta certeza
respecto del momento en que se aplican y/o suspenden los intereses moratorios,
también deberia reflejarse en las normas del OEFA, tratdindose de asuntos que
tinalmente afectan la esfera patrimonial de los administrados. Precisamente, el
administrado tiene el derecho de tener un claro conocimiento de la forma en que
se le imputaran los intereses moratorios, desde el inicio del PAS y, en
consecuencia, resulta irrazonable que este sea un tema del cual recién tomen
conocimiento con la notificacién de una resolucién ejecucién coactiva por parte de
la COAC.
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En otras palabras, y respondiendo a la pregunta de la introduccién, debe quedar
claro que esta nueva interpretacion del OEFA respecto del numeral 2 del articulo
24 del Reglamento PAS, no tiene respaldo legal. En efecto, si la suspensién de las
multas no abarca el devengado de intereses, finalmente, cuél seria el sentido de la
regulacion de esta suspension en el Reglamento PAS. ;L Limitarse a la exigencia del
pago de la multa? Consideramos que no. Mas atiin cuando el mismo célculo de la
multa es lo que contintia siendo analizado en la segunda instancia administrativa.
En esa linea, tomemos en cuenta que, hasta la fecha, el sustento que ha estado
utilizando la COAC para sostener sus argumentos referidos al cobro de los
intereses durante la etapa recursiva, se remiten a informes legales elaborados en el
afio 2014; es decir, antes de la aprobacion del Reglamento PAS que, a la fecha,
constituye la norma base para la tramitacién de los procedimientos sancionadores
en el OEFA. Asi las cosas, urge que este aspecto sea analizado y determinado por
el OEFA, para que se otorgue claridad a los administrados respecto de la forma
en que se considerard el devengado de los intereses a partir de los procedimientos
recursivos. Y, en consecuencia, de ser necesario, se proceda con la pronta
modificacion del numeral 2 del articulo 24 del Reglamento PAS, conforme a los
mecanismos legales vigentes.
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