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Desde finales del siglo pasado, el mundo vive inmerso en un proceso
de internacionalizacién que esta transformando las relaciones sociales
y su consiguiente regulacién, en 4mbitos variados y trascendentes. El
Derecho Tributario no estd exento de este impacto. La globalizacién
econdmica ha producido competencia fiscal entre los paises y, con ello,
tensiones y distensiones entre los ordenamientos nacionales, asf como
determinados arreglos legales, primero con rasgos heterogéneosy, luego,
al cabo de unas décadas, con un rastreable nivel de homogeneidad. Por
ello es posible identificar en todo este proceso tendencias y corrientes.

La presente entrega de la revista explota esta natural confluencia de
las corrientes de ideas sobre la materia tributaria y retne los trabajos
de un grupo de especialistas que nos ilustran sobre temas y problemas
comunes a distintos ordenamientos legales tributarios comparados,
incluido el peruano.

De este modo, el intercambio de informacién en materia tributaria, la
erosion de bases imponibles y los atrasos tributarios son problemas que
los Estados deben afrontar para evitar dafiar sus sistemas tributarios y
ademads intentar perfeccionarlos. La revisién comparada del impuesto
a la renta y del impuesto al consumo asi como de los convenios para
evitar la doble imposicién es de ineludible interés al momento de
considerar las tendencias internacionales de la tributacién. Sobre
estos y otros temas de viva actualidad versa este ntimero que con gran
esfuerzo ha reunido once articulos elaborados por cinco académicos
extranjeros (de Espafia, Chile y Panam4) y siete autores nacionales de
muy destacada trayectoria en el mundo académico y profesional.

No podemos cerrar esta breve presentacién del ntimero sin agradecer
expresa y sinceramente a todos los autores que han compartido con
entusiasmo sus reflexiones con todos los lectores de nuestra revista,
asf como a todas las personas cuyo cumplimiento eficiente de labores
permite la publicacién puntual de la misma. En tal sentido, tenemos
que dejar constancia expresa de nuestro mayor agradecimiento
a Manuela Ferniandez Castillo, Luciana Guerra Rodriguez y Luis
Enrique Mendoza Choque, integrantes del equipo editorial, sin cuyo
compromiso militante no serfa posible llegar a librerfas. Asimismo,
debemos agradecer a Aida Nagata y a Juan Carlos Garcia del Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, quienes tienen
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a su cargo el proceso de depuracién y organizaciéon de contenidos.
Dejamos para el final nuestro mds intenso agradecimiento a los
profesores Sandra Sevillano y Eduardo Sotelo, consultores teméticos
de este ntimero, quienes estuvieron a cargo de la determinacién de
contenidos y autores asi como del seguimiento correspondiente a la
entrega de los estudios.

Alfredo Villavicencio Rios
Editor General
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Resumen: En el presente documento se trata de poner de manifiesto como
las Administraciones tributarias, en un contexto de globalizacién econémica
e internacionalizacién de las empresas, necesitan mejorar e incrementar el
intercambio de informacién entre ellas, si quieren llegar a controlar de manera
eficaz y eficiente la aplicacién de los sistemas impositivos nacionales. Ahora
bien, frente a la estrategia de maximizacién del beneficio a nivel global de los
agentes econdmicos privados, uno de cuyos instrumentos es la planificacién
fiscal internacional, las Administraciones tributarias deben colaborar entre
sf, y el intercambio de informacién es, en las condiciones actuales, el medio
mas adecuado para dicha colaboracién. Es en este contexto donde se puede
plantear la existencia de derechos de los contribuyentes que sean afectados
por ese intercambio, derechos que estan reconocidos a nivel de las operaciones
internas, pero que no lo estidn cuando nos referimos al 4mbito internacional.

Palabras clave: derechos de los contribuyentes — intercambio de informacién —
planificacién fiscal — colaboracién

Abstract: This paper evidences the need that Tax Administrations have,
within a context of economic globalization and business internationalization,
to improve and intensify exchange of information in order to achieve an
effective and efficient control over the application process of their domestic
tax regimes. Considering the benefit maximizing strategy implemented by
private economic agents in the global setting, which includes international
tax planning as one of their tools, Tax administrations ought to collaborate
with each other. Exchange of information is the most suitable mean to
implement such collaboration. Within this context, certain taxpayers’ rights
could be at stake due to the exchange process; rights that could be properly
acknowledged at the domestic level, but could lack similar recognition in an
international scenario.

Key words: taxpayers’ rights — exchange of information — tax planning —
collaboration

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- IIl. LOS DERECHOS DE LOS CONTRIBU-
YENTES EN EL PROCEDIMIENTO DE INTERCAMBIO DE INFORMACION.

*
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Segiin la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), la normativa tributaria internacional no ha evolucionado al
mismo ritmo que las practicas empresariales internacionales', por lo que
los principios comunes de distribucién de competencias tributarias entre
los paises, inspirados en sus experiencias nacionales, no han seguido la
misma pauta de evolucién que las empresas globales. Ademds, existe una
separacion cada vez mayor entre el lugar en el que realmente se realiza
la actividad econémica y la inversién y el lugar en el que se declaran
los beneficios tributarios. Por todo ello, destaca la OCDE, se requiere
una actuacién decidida por parte de las Administraciones tributarias
que deben cooperar entre si, a fin de intercambiar informacién y luchar
contra el fraude y la evasién fiscal internacional.

En esta linea de fomento del intercambio de informacién, la OCDE
promovid la reunién del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio
de Informacién en Yakarta (Indonesia) del 21 al 22 de noviembre
de 2013. A la reuni6n asistieron representantes de 81 jurisdicciones,
es decir, participaron muchos pafses no miembros de la OCDE, pues
para asegurar un avance efectivo en el intercambio de informacién
se considera necesaria la cooperacién global del mayor ndmero de
jurisdicciones, no solo de los paises miembros de la OCDE. También
hay que tener en cuenta que estén firmados mas de 3000 Convenios de
Doble Imposicién (CDI), la mayoria con cldusulas de intercambio de
informacion, que buscan facilitar dicho intercambio. Ahora bien, estos
convenios de doble imposicién tienen caracter bilateral y ya la OCDE,
en su Accién 15, insta a desarrollar instrumentos de &mbito multilateral
como forma de hacer frente a problemas que tienen un alcance global.
Para la Unién Europea (UE), esa necesidad de una mayor cooperacién
entre las administraciones tributarias resulta indispensable para la
gestion de los sistemas tributarios nacionales:

En la era de la mundializacién, la necesidad de los Estados miembros
de asistencia mutua en el &mbito de la fiscalidad se hace cada vez mas
imperiosa. El enorme incremento de la movilidad de los sujetos pasivos,
el ndmero de transacciones transfronterizas y la internacionalizacién
de los instrumentos financieros dificulta una estimacién adecuada por
parte de los Estados miembros de los impuestos adeudados.

Asi pues, sin contar con la informacién facilitada por otros Estados
miembros, un Estado miembro, por si solo, no puede gestionar el
sistema tributario nacional. A fin de paliar los efectos negativos de

1 OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development). Lucha contra la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios. OECD Publishing, 2013.

2 OECD. Plan de accidn contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OECD
Publishing, 2013.
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este fendémeno, es indispensable impulsar una nueva cooperacién
administrativa entre las Administraciones tributarias de los Estados
miembros. Es preciso crear instrumentos que permitan instaurar la
confianza entre los Estados miembros, mediante el establecimiento de
las mismas normas, obligaciones y derechos para todos ellos’.

Esta Directiva 2011/16, de cooperacién, regula el intercambio de
informacién como una parte de la cooperacién administrativa e incluye
las tres modalidades de intercambio de informacién: previa solicitud,
automatica y espontanea*, dando un paso m4s all4, sobre todo en relacién
con la obligatoriedad del intercambio automatico, que el comentario 9
al articulo 26 del Modelo Convenio de la OCDE (MCOCDE) relativo
al intercambio de informacién. Ahora bien, para esta Directiva, al igual
que para la Directiva 2003/48/CE/ del Consejo, de 3 de junio de 2003,
en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago
de intereses, el intercambio automatico de informacion es la mejor via
de cooperacion o asistencia mutua.

A su vez, la UE ha presentado una Comunicacién de la Comisién de
las Comunidades Europeas sobre «Fomento de la Buena Gobernanza
en el 4mbito fiscal»’ y una «Recomendacion de la Comisién relativa a
las medidas encaminadas a fomentar la aplicacién, por parte de terceros
paises, de normas minimas de buena gobernanza en el 4mbito fiscal».
Definida la buena gobernanza «como la plasmacién de los principios de
transparencia, intercambio de informacién y competencia fiscal leal»’; se
propone determinar cudl puede ser la contribucién especifica de la UE a
la buena gobernanza en el &mbito de la fiscalidad directa, considerando
que cada Estado tiene soberania fiscal para definir su nivel de impuestos
y presion fiscal, aunque existen limites a las politicas tributarias de
cada pafs, como son los principios internacionales de transparencia
e intercambio de informacién en materia tributaria, que han sido

3 «Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa
en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE». Diario Oficial de la
Unién Europea, L 64 de 11.3.2011, considerando 1y 2, p. 1.

4 «‘intercambio de informacién previa peticién’: el intercambio de informacién basado en una solicitud
efectuada por el Estado miembro requirente al Estado miembro requerido en un caso especifico;
‘intercambio automatico’: la comunicacion sistematica a otro Estado miembro de informacion
preestablecida, sin solicitud previa, a intervalos regulares fijados con anterioridad. En el contexto
del articulo 8, por informacién disponible se entendera la informacién recogida en los expedientes
fiscales del Estado miembro que comunique la informacién, y que se pueda obtener de conformidad
con los procedimientos para recabar y tratar la informacién de dicho Estado miembro; ‘intercambio
espontaneo’: la comunicacién no sistematica de informacién a otro Estado miembro en cualquier
momento y sin solicitud previa» (Directiva 2011/16, articulo 3, «Definiciones», apartados 8-10).

5 CoMISION EUROPEA. «Fomento de la Buena Gobernanza en el Ambito Fiscal». Comunicacién de la
Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo, COM (2009)
201 final. Bruselas, 28.4.2009.

6 COMISION EUROPEA. «Recomendaciéon de la Comisién, de 6 de diciembre de 2012, relativa a las
medidas encaminadas a fomentar la aplicacion, por parte de terceros paises, de normas minimas de
buena gobernanza en el &mbito fiscal», 2012/771/UE.

7 COMISION EUROPEA. «<Fomento de la Buena Gobernanza en el Ambito Fiscal», p. 5.
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definidos por la OCDE y el Grupo de los 20 (G20)8. En el caso espafiol,
el intercambio de informacién tiene muchos frentes regulatorios’ y, para
algunos autores, existe una gran imprecisién en torno al concepto'®.

Ni los Modelos de Convenio de la OCDE, de la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU) y de los Estados Unidos (EEUU), ni la Directiva
2011/16/UE regulan minimamente los derechos de los contribuyentes
que resultan afectados por el intercambio de informacién. Ademas, la
legislacion interna de los Estados tampoco aborda los problemas de los
derechos de los obligados tributarios en el intercambio de informacién
tributaria. Sin embargo, existen Estados que, como excepcién a la regla
general, si regulan algin derecho del contribuyente en este d&mbito!!.

Los argumentos, o causas, que yacen detrds de esta «desregulacién»
pueden ser agrupados esencialmente en tres'?: (i) que ha prevalecido el
carécter o funcién antifraude que tiene el intercambio de informacién
frente a la proteccién de los derechos del obligado tributario afectadoy
(ii) la falta de rodaje o practica de esta modalidad de asistencia entre
Estados; (iii) se ha puesto de manifiesto que el intercambio de informacién

8 CORDON EzQUERRO, Teodoro. «La planificacién fiscal agresiva y la estrategia de la Comisién UE para
combatirla». Cronica Tributaria, Extra 7 (2013), pp. 2-10.

9 «Reglamento (UE) 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativo a la cooperacién
administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del impuesto sobre el valor afiadido»,
«Reglamento (UE) 389/2012 del Consejo, de 2 de mayo de 2012, sobre cooperacion administrativa
en el ambito de los impuestos especiales y por el que se deroga el Reglamento (CE) 2073/2004»,
«Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa
en el &mbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE», «Reglamento de
Ejecucion (UE) 1156/2012 de la Comision, de 6 de diciembre de 2012, por el que se establecen
disposiciones de ejecucion de determinadas normas de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, relativa
a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad», el Convenio multilateral del Consejo
de Europa y la OCDE sobre asistencia administrativa mutua en materia tributaria (1988), actualizado
en el Protocolo de 2010, CDI en vigor en Espafia, todos con clausula de intercambio de informacion,
«Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses», la Ley General Tributaria (58/2003) (LGT),
acuerdos de intercambio de informacién con Andorra, Aruba, Bahamas, Curagao, San Martin y San
Marino (acuerdos de intercambio de informacién, que estan en distintas fases de tramitacién, con
Bermudas, Guernsey, Islas Caiman, Islas Cook, Isla de Man, Jersey, Macao, Ménaco, San Vicente
y Las Granadinas y Santa Lucia), el Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de
América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la aplicacién de la ley estadounidense
de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras (Foreign Account Tax Compliance Act— FATCA).

10 Ver DEL PRADO MERINO, Maria y Francisco NOCETE CORREA. «El intercambio de informacién
tributaria: entre la diversidad normativa, la imprecision conceptual y la pluralidad de intereses».
Crdnica Tributaria, 139 (2011), pp. 139-164, p. 141.

11 CALDERON CARRERO, J. Manuel. «El procedimiento de intercambio de informacién establecido en los
convenios de doble imposicion basados en el Modelo de Convenio de la OCDE». En SERRANO ANTON,
Fernando (dir.). Fiscalidad Internacional, 2 volimenes. Madrid: Centro de Estudios Financieros,
2013, vol. 2, capitulo 25, p. 1402.

12 MARTINEZ GINER, Luis. La proteccion juridica del contribuyente en el intercambio de informacion entre
Estados. Madrid: lustel, 2008, p. 160.
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tributaria entre Estados como mecanismo juridico internacional tiene
como referencia a los Estados y no a las personas.

Ademis, si se considera que los Estados al atender los requerimientos de
informacién tributaria recibidos de otro Estado deben actuar y colaborar
como si estuviesen realizando una comprobacién e investigacion
nacional (teniendo en cuenta el marco juridico nacional que regula
sus potestades y los derechos de los contribuyentes, en el dambito
internacional, en la cooperacién entre administraciones tributarias de
diferentes paises), nos podemos preguntar por qué se limitan los derechos
de los contribuyentes a favor de las potestades de los Estados. Dicho de
otra manera, uno puede preguntarse por qué es necesario rebajar los
derechos de los contribuyentes para garantizar una mayor eficacia en
la colaboracién entre los Estados. Esta relacién se puede ver como un
juego de suma cero o de suma positiva.

El Convenio multilateral del Consejo de Europa y la OCDE sobre
asistencia administrativa mutua en materia tributaria (1988), actualizado
en el Protocolo de 2010, en su predmbulo establece que «todos los
Estados deben reconocer la aplicabilidad en materia tributaria de los
principios fundamentales segtin los cuales toda persona puede exigir que
sus derechos y obligaciones se determinen mediante un procedimiento
legal regular, y que los Estados deben esforzarse en velar por los intereses
legitimos de los contribuyentes»". Asi, en su articulo 21.1, regula que
«Nada de lo dispuesto en el presente Convenio se interpretard en el
sentido de que limite los derechos y garantias otorgados a las personas
por la legislacién o la practica administrativa del Estado requerido»*.
Esto abrirfa la posibilidad de que, antes de suministrar la informacién
al Estado requirente, se le informe al contribuyente afectado por dicho
intercambio. Los comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y el Patrimonio de la OCDE (2002, 2005 y 2010) van en el mismo
sentido, aunque matizan que dicha notificacién no deberfa impedir o
retrasar indebidamente el intercambio efectivo de informacién®.

13 Jefatura del Estado. «Instrumento de Ratificacién del Protocolo de enmienda al Convenio de Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal, hecho en Paris el 27 de mayo de 2010 y texto consolidado
del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, hecho en Estrasburgo el 25 de
enero de 1988» (BOE-A-2012-14116). Boletin Oficial del Estado, 276 (16 de noviembre de 2012),
pp. 79881-79899, p. 79887.

14 Ibidem, p. 79893.

15 «Las Leyes de algunos paises incluyen procedimientos de notificacion a la persona que suministré la
informacion o al contribuyente que esta sujeto a la indagacion con carécter previo a la transmision de
la informacién. Tales procedimientos de notificacién podrian constituir un elemento importante de los
derechos garantizados por la ley interna. Pueden ayudar a evitar errores (v.g. en casos de identidad
errénea) y a facilitar el intercambio (al permitir a los contribuyentes notificados que colaboren
voluntariamente con las autoridades tributarias en el Estado que solicita la informacién). Ahora bien,
los procedimientos de notificacion no deberian aplicarse en forma tal que, en las circunstancias
particulares de la solicitud, den al traste con los esfuerzos del Estado que la formula. Dicho de
otro modo, no deberian impedir o retrasar indebidamente el intercambio efectivo de informacién.
Por ejemplo, los procedimientos de notificacién deberian admitir excepciones a las notificaciones
previas, por ejemplo, en casos en que la solicitud de informacién es de naturaleza muy urgente o
la notificacién pudiera socavar las posibilidades de éxito de la investigacion llevada a cabo por el
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La Directiva 2011/16/UE, en su considerando 27, también sefiala
lo siguiente:

Todos los intercambios de informacién a que se refiere la presente
Directiva estdn sometidos a las disposiciones de aplicacién de la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de
estos datos, y del Reglamento (CE) n° 45/2001 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccién de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por las instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacién
de estos datos. No obstante, conviene tener en cuenta las limitaciones
de determinados derechos y obligaciones establecidas en la Directiva
95/46/CE, con el fin de salvaguardar los intereses a que se refiere el
articulo 13, apartado 1, letra e), de dicha Directiva. Dichas limitaciones
son necesarias y proporcionadas con vistas a la pérdida potencial
de ingresos de los Estados miembros y a la crucial importancia de la
informacién contemplada en la presente Directiva para la eficacia de la
lucha contra el fraude'.

Con estas consideraciones, es posible que pueda llegar a realizarse el
intercambio de informacién sin cumplir todoslos requisitos que garanticen
los derechos de los contribuyentes, incluido el secreto tributario. Esto
afectarfa derechos y garantias considerados fundamentales, como la
propiedad, el secreto empresarial, la confidencialidad de la informacion,
la seguridad juridica y la legalidad.

De acuerdo con el ordenamiento interno de un pais, la informacién
obtenida o en poder de la Administracién tributaria es una informacién
por naturaleza confidencial y protegida, sometida a estrictas reglas de
secreto tributario, delimitado por la existencia de derechos y garantias
de los contribuyentes en cuanto a su procedimiento de obtencién y uso
por las Administraciones tributarias y tribunales. Por ello, el intercambio
de informacién entre Administraciones tributarias de diferentes paises
deberfa estar sujeto a las mismas reglas de secreto tributario, es decir,
la informacién solo deberia ser revelada a las personas autorizadas y

Estado que solicita la informacién. Un Estado contratante que, de acuerdo con la legislacién interna,
deba notificar a la persona que suministré la informacién o al contribuyente que se ha propuesto un
determinado intercambio de informacién deberia informar a su socio convencional por escrito de esta
condicién y de cuéles son las consecuencias para con sus obligaciones en relacién con la asistencia
mutua. Esta informacién deberia ofrecerse al otro Estado contratante previa a la firma del convenio
y en adelante siempre que las normas correspondientes fueran objeto de modificacién» (OCDE.
Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el patrimonio. Version abreviada. 22 de julio de
2010. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2010, «Comentarios al articulo 26 relativo al intercambio
de informacion», Apartado 3, § 14.1, pp. 418-419).

16 «Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa
en el &mbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE». Diario Oficial de la
Unidn Europea, L 64 de 11.3.2011, considerando 27, p. 3.
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para los fines permitidos en la normativa nacional, y deberfan dérsele
al contribuyente los medios juridicos necesarios para, mediante el
ejercicio de sus derechos, controlar la legalidad de los intercambios de
informacién'’.

En consecuencia, podemos distinguir dos tipos de Estados distintos, en
funcién del mayor o menor respeto a estos derechos, lo cual afecta la
forma de entender la maximizacién de la operatividad del intercambio
de informacién'®. Por un lado se encuentran los Estados més garantistas.
Aquellos que al otorgar un alto nivel de garantias a los derechos de
sus contribuyentes serdn menos proclives a intercambiar informacion,
enviar y recibir, pues la informacién recibida del Estado remitente sin las
garantias que considera bésicas, no podr ser utilizada ante los tribunales.
Por otro lado tenemos Estados menos garantistas. Aquellos que al
otorgar un bajo nivel de garantias a los derechos de sus contribuyentes
serdn mas proclives a intercambiar informacion, enviar y recibir, pues
la informacién recibida del Estado remitente con las garantfas que
considera bésicas, podra ser utilizada ante los tribunales.

Asi, puede entenderse que un déficit en el reconocimiento de los
derechos a los obligados tributarios supone una menor colaboracién
de los mismos o en su caso, una menor eficacia en el intercambio de
informacién, mientras que un mayor reconocimiento de aquellos

17 La LGT (58/2008), en su articulo 95, regula el caracter reservado de los datos con transcendencia
tributaria y en concreto, en su apartado 5, sefala que «La cesion de informacién en el ambito de
la asistencia mutua se regira por lo dispuesto en el articulo 177 ter de esta Ley». Dicha Ley, en su
capitulo VI, regula la asistencia mutua, con efectos desde 1 de enero de 2012 y, en concreto, en
su articulo 177 ter, el intercambio de informacion, en los siguientes términos: «1. La Administracién
tributaria podra facilitar a otros Estados o a entidades internacionales o supranacionales los datos,
informes o antecedentes obtenidos en el desempefio de sus funciones, siempre que la cesién tenga
por objeto la aplicacién de tributos de titularidad de otros Estados o de entidades internacionales
o supranacionales, en los términos y con los limites establecidos en la normativa sobre asistencia
mutua, sin perjuicio de que el Estado o entidad receptora de la informacion pueda utilizarla para otros
fines cuando asi se establezca en dicha normativa.

A fin de proporcionar la citada informacion, la Administracion tributaria realizara las actuaciones
que se precisen para obtenerla, incluso cuando la informacién solicitada no sea precisa para la
determinacion de sus tributos internos. A tal efecto, la Administracion podra utilizar cualquiera de los
mecanismos de obtencién de informacion regulados en esta Ley.

La Administracion tributaria podrd oponerse o debera autorizar expresamente, en los términos
establecidos en la normativa sobre asistencia mutua, que la informacion facilitada conforme al
apartado anterior sea transmitida a un tercer Estado o entidad internacional o supranacional.

2. La informacién suministrada a la Administracion tributaria por otros Estados o por entidades
internacionales o supranacionales en virtud de normas sobre asistencia mutua tendra caracter
reservado en los términos sefalados en el articulo 95.1 de esta Ley, salvo que la normativa sobre
asistencia establezca otra cosa.

No obstante, la cesion a terceros establecida en los distintos parrafos del articulo 95.1 de esta Ley
sera posible solo si la normativa del Estado o entidad que ha facilitado la informacién permite su
utilizacién para fines similares, salvo que la normativa sobre asistencia establezca otra cosa.

El procedimiento de cesién de esta informacion a terceros se desarrollaré reglamentariamente.

En su caso, la informacion a que se refiere este apartado podra ser remitida a otros Estados o a otras
entidades internacionales o supranacionales si asi lo permite la normativa sobre asistencia mutua,
y en las condiciones establecidas en la misma» (LGT (58/2003), «Capitulo VI. Asistencia mutua»,
Seccién 2. Normas comunes. Articulo 177 ter Intercambio de informacion).

18 CALDERON CARRERO, José Manuel. Intercambio de informacion y fraude fiscal internacional. Madrid:
Centro de Estudios Financieros, 2000, capitulo 5, p. 342.
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puede reforzar la confianza de los obligados tributarios y fomentar su
colaboracién. Cuanto més y mejor perciban sus derechos, mas y mejor
serd la cooperacién de los mismos y por extensién el intercambio de
informacién. En definitiva, el reconocimiento de los derechos de los
obligados tributarios en el intercambio de informacién tributaria entre
Estados se puede entender como un reflejo de la concepcién que se
tenga sobre la asistencia mutua. Por tanto, quienes consideran este
mecanismo como un instrumento antifraude fiscal internacional limitan
de forma notable la intervencién del obligado tributario en defensa de
sus derechos, mientras que quienes miran con mayores recelos esta
clausula suelen maximizar los derechos de participacién del obligado
tributario afectado por un intercambio de informacién tributaria entre
Estados.

Si, como hemos sefalado, la legislacién interna de cada pafs es, con
caricter general, la norma que regula los derechos y garantias de los
obligados tributarios (su participacién en el procedimiento de intercambio
de informacion por el principio de autonomia procedimental nacional),
no puede ser considerada como una limitacién al mismo, sino como la
contraparte que delimita el equilibrio juridico en los procedimientos
de actuacién de la Administracién tributaria. Existen, frente a la
finalidad antifraude del intercambio de informacién, otros bienes o
derechos dignos de proteccién. Asi, no puede negarse la existencia
de un derecho a controlar el flujo de informacién que les concierne
(articulo 18.4 Constitucion Espafiola, CE), el derecho a participar en
los procedimientos administrativos (articulo 105 CE) y el derecho a
controlar la legalidad de las actuaciones administrativas (articulos 24,

103y 106 CE)®.

En sintesis, destacamos a continuacion las circunstancias que pueden
llegar a limitar los derechos de los obligados tributarios®: la existencia
del interés piblico en que se produzca una tributacién justa y presidida
por el principio de igualdad; luchar contra el fraude fiscal; evitar un
dafio o riesgo inminente de dificil o imposible reparacion; y la renuncia
del obligado tributario a sus derechos.

En este escenario podrfamos plantearnos una primera aproximacion a
diferentes situaciones que se pueden producir en la prictica, para asi
determinar mejor lo que la OCDE define como derechos de participacién
del contribuyente en el procedimiento de intercambio de informacién.

19 CALDERON CARRERO, José Manuel. «El intercambio de informacién entre Administraciones tributarias
en un contexto de globalizacién econémica y competencia fiscal perniciosa». En SOLER ROCH,
M.T. y F. SERRANO ANTON (dirs.). Las medidas anti-abuso en la normativa interna espanola y en
los convenios para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el Derecho
comunitario. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2002, p. 311.

20 MARTINEZ GINER, Luis. Ob. cit., p. 169.
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a) Una Administracién tributaria recibe un requerimiento de
informacién de otro Estado, en cuyo caso pueden darse dos situaciones:

La Administracién tributaria requerida ya posee los datos solicitados. En
este caso, la informacién solicitada serd intercambiada sin que el obligado
tributario al que se refiere la misma pueda llegar a tener conocimiento
de ello, por lo que sera dificil que pueda ejercer sus derechos para
controlar a priori el flujo de la informacién. En cualquier caso, si podra
ejercitar acciones, de acuerdo con el ordenamiento juridico aplicable,
que le permitan controlar a posteriori la legalidad del intercambio de
informacion, si bien ello no habra impedido que el mismo se llevase a
cabo.

La Administracién requerida no dispone de la informacién solicitada, por
lo que la misma deber4 ser recabada por aquella. En este caso existen dos
posibilidades: en el caso de que la informacion sea recabada del propio
obligado tributario al que se refiere la misma, resultara informado por lo
que podrd impugnar y hacer valer el sistema de recursos en relaciéon con
los distintos aspectos del intercambio de informacién, bien porque no se
cumplen los requisitos necesarios o porque el mismo no es obligatorio;
en el caso de que la informacién sea recabada de terceras personas
distintas del propio obligado tributario al que se refiere la informacion,
el requerimiento se dirigird a ese tercero al que se le informara del
alcance, motivacion vy finalidad del mismo. El tercero puede impugnar,
oponerse o cuestionar el requerimiento, siendo discutible si el obligado
tributario al que se refiere la informacion est4 legitimado para impugnar
los requerimientos de informacion dirigidos a otra persona.

b) Una Administracién tributaria, en el marco de una investigacién
dirigida contra un obligado tributario residente, solicita a otro Estado
informacion tributaria sobre ese sujeto pasivo. En este caso, dado que
tal actuacién —el requerimiento de informacién— serd una causa de
interrupcion de la prescripcion tributaria, de acuerdo con la normativa
nacional, articulo 68.5 de la Ley General Tributaria, que serd notificada
al obligado tributario afectado, le podrian asistir todos los derechos
para intervenir en el procedimiento de intercambio de informacién. La
jurisprudencia espafiola ha analizado este supuesto de distinta forma,
planteando la no obligatoriedad de la notificacién al contribuyente
afectado del requerimiento de intercambio de informacién a otros
Estados. Asi, la sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de septiembre
de 2003 considera en su fundamento juridico quinto que

del examen de la normativa comunitaria [...] y de los Convenios de
doble imposicién suscritos con Alemania, Francia y los Pafses bajos, o de
la espafiola de transposicion de la misma, que regula el procedimiento
de aplicacién de las Directivas comunitarias sobre intercambio de
informacién tributaria y la Orden Ministerial de 9 de febrero de 1988,

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



no puede extraerse la obligatoriedad, reclamada por la recurrente, de la
puesta a disposicién del sujeto pasivo del contenido del requerimiento
realizado a las entidades extranjeras, a través de las autoridades fiscales
de sus respectivos pases.

Para la OCDE, los derechos de participacién de los contribuyentes
afectados por el procedimiento, generalmente aplicables en el Estado
que va a transmitir la informacion, el requerido, se pueden clasificar en
tres categorias de proteccién diferente?':

a) Derecho de notificacién: en el que se le informara al contribuyente
de la informacién a remitir, pafs que solicité la informacién, impuestos
afectados, norma legal que regula el intercambio y la eventual oposicién
a dicho procedimiento. Este derecho es, por tanto, el primer paso para la
eficacia del resto de los derechos. Paises como Alemania, Luxemburgo,
Suiza, Suecia, Paises Bajos y Portugal lo regulan. Al respecto, podemos
referirnos a dos supuestos que pueden acaecer.

Por un lado, puede existir una contradiccién entre los datos que facilita
el propio obligado tributario afectado por el intercambio de informacién
—que gozan de presuncién de veracidad, articulo 108.4 de la Ley
General Tributaria— y los datos que se obtengan de terceras personas.
En tal caso, esa divergencia ha de ser resuelta y es necesario comunicar
la misma al contribuyente para que alegue lo que estime oportuno. Por
tanto, parece que la notificacion es precisa y en ese sentido no se lesiona
ni se cuestiona la posicién juridica ni las garantias del obligado tributario.

Una segunda situacion serd aquella en la que los datos que obran en poder
de la Administracién tributaria constituyen un elemento de prueba, sea
por haber sido declarado por el propio contribuyente, sea porque los
ha obtenido tras el desarrollo de unas actuaciones de comprobacién e
investigacion. En este caso, como la informacién ya estd en poder de
la Administracién, el intercambio se puede realizar sin conocimiento
previo por parte del contribuyente.

Sin embargo, el hecho de que unos determinados datos tributarios ya
obren en poder de la Administracién tributaria y se hayan obtenido
en el marco de unas actividades de comprobacién e investigacion
de acuerdo con los procedimientos y garantias legales, no significa
que esa informacién pueda ser usada o transferida sin el concurso o
consentimiento del obligado tributario afectado, pues una cosa es la
obtencién de la informacién y otra la transferencia de la misma a otro
Estado. Por ello, aun habiéndose obtenido correctamente la informacién
tributaria, su intercambio sin el previo conocimiento o notificacién al

21 OECD. Tax Information Exchange between OECD Member Countries: A Survey of Current Practices.
Paris, 1994.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



obligado tributario afectado puede constituir una merma de las garantias
juridicas del mismo. Recordemos aqui que con caracter general no se
reconoce en el sistema tributario espafiol el derecho de notificacién al
obligado tributario afectado por un intercambio de informacién, lo cual
ha llevado a una parte de la doctrina?? a considerar inaceptable que no
se le notifique al obligado tributario un intercambio de informacién
tributaria relativa a su persona a otro Estado.

No obstante, debe destacarse la expresa regulacién que sobre algunos
aspectos de esta cuestion realiza la Instruccion 1/2000, de 1 de diciembre,
de la Agencia de Proteccién de Datos, relativa a las normas por las que
se rigen los movimientos internacionales de datos. La norma segunda
sefiala que «cualquier responsable de un fichero o tratamiento que se
proponga transferir datos de cardcter personal fuera del territorio espafiol
deber4 haber informado a los afectados de quiénes seran destinatarios
de los datos, asi como de la finalidad que justifica la transferencia
internacional y el uso de los datos que podra hacer el destinatario».

Dentro de las limitaciones a esos derechos, el articulo 23.2 de Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de

carécter personal establece que

Los responsables de los ficheros de la Hacienda Pablica podran
igualmente, denegar el ejercicio de los derechos a que se refiere
el apartado anterior cuando el mismo obstaculice las actuaciones
administrativas tendentes a asegurar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y, en todo caso, cuando el afectado esté siendo objeto de
actuaciones inspectoras.

En esta linea también, la Sentencia del Tribunal Constitucional
292/2000 precis6 que era necesario compatibilizar la necesidad de ser
informado con el funcionamiento de las normas sobre el intercambio
de informacién, manteniéndose que cualquier limitacion a este derecho
consagrado en la Constitucién Espafiola ha de estar justificada y no
vulnerarla (FJ 13: Solo podra restringirse los derechos de acceso a la
informacién que va a ser intercambiada si existe un interés puablico
imperioso que asf lo justifique).

b) Derecho de consulta o audiencia: ademas de la notificacién se le debe dar
audiencia al afectado antes de enviar la informacién al Estado solicitante.
En el ordenamiento juridico espafiol, el fundamento que permitiria
mantener la existencia de un derecho de consulta en los procedimientos
de intercambio de informacién tributaria serfa el articulo 105 ¢) de la
Constitucion, la cual establece que «laley regular: ¢) el procedimiento a

22 CALDERON CARRERO, José Manuel. «El intercambio de informacion entre Administraciones tributarias
en un contexto de globalizacién econémica y competencia fiscal perniciosa», p. 324.
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través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando
cuando proceda, la audiencia al interesado». A su vez, el Tribunal
Supremo, en sentencia de 17 de enero de 1992, ha constatado que
tras la aprobacién de la Constitucién, es necesario garantizar en todo
procedimiento o expediente administrativo la audiencia al ciudadano,
incluso aunque no se prevea expresamente en sus tramites.

Por otro lado, en el 4mbito administrativo se establece el tramite de
audiencia, por una parte en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, que en su articulo 84 sefiala que «instruidos
los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de
resolucién, se pondran de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus
representantes» y, por otra, en la Ley General Tributaria, que regula en
su articulo 34.1 m) «el derecho a ser oido en el tramite de audiencia, en
los términos previstos en esta ley».

¢) Derecho de intervencién: con estos derechos el afectado puede someter
a control administrativo y jurisdiccional la legalidad del intercambio
antes y después de su ejecucion. En el 4mbito tributario espafiol, puesto
que la peticién de informacién a un tercer pafs es un acto administrativo
notificable y, por tanto, susceptible de ser impugnado, para ejercitar este
tipo de derechos en el intercambio de informacién, podria acudirse al
articulo 227.1 de la LGT?, y asi poder considerar recurrible una decision
de la Administracién tributaria de intercambiar informacién con otro

Estado.

Como hemos sefialado anteriormente, tanto para la OCDE como
para la UE, el ejercicio de estos derechos de participacién puede
obstaculizar el intercambio de informacién hasta el punto de llegar a
frustrar el éxito del mismo en el Estado requirente, por ello plantean
un equilibrio de todos los elementos en conflicto, dando preeminencia
a la lucha contra el fraude fiscal internacional, relegando los derechos
de los contribuyentes al 4mbito de los derechos nacionales. Por tanto,
el obligado tributario afectado por un requerimiento de intercambio de
informacion tributaria entre Estados deberfa poder impugnar tanto la
obtencién de la informacién tributaria objeto de intercambio como la
propia decisién de enviarla al otro Estado, para hacer valer sus derechos
en el Estado requerido en el que se encuentra la informacién referida al
mismo, para controlar el fundamento de la peticién, los términos de la
misma y el cumplimiento de los requisitos y garantias que proclama el

articulo 26 del MCOCDE.

23 «1. La reclamacién econémico-administrativa sera admisible, en relaciéon con las materias a las que
se refiere el articulo anterior, contra los actos siguientes: a) Los que provisional o definitivamente
reconozcan o denieguen un derecho o declaren una obligacién o un deber. b) Los de tramite que
decidan, directa o indirectamente, el fondo del asunto o pongan término al procedimiento» (LGT
(58/2003), articulo 227.1).
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El Tribunal Administrativo de Luxemburgo en resolucién de 6.2.2012
(caso 29592,a) ante el requerimiento de informacién cursado por la
Administracién tributaria sueca, en aplicacién de la asistencia mutua, ha
admitido el recurso de un contribuyente cliente de un banco, al aceptar
que el afectado tiene derecho a conocer el contenido del requerimiento
de informacién formulado por la Administracién tributaria sueca, pues
considera que, a pesar de ser informacién confidencial, dicho acceso
es el inico mecanismo que le permite al afectado ejercitar su defensa a
efectos de cuestionar la legalidad de tal asistencia mutua.

Como caso del reconocimiento del derecho de impugnacién en el marco
del intercambio de informacién, podemos sefialar el Protocolo (BOE
11.6.2013) que modifica el convenio de 26 de abril de 1966 entre Espafia
y la Confederacién Suiza para evitar la doble imposiciéon en materia de
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, hecho en Madrid el 29
de junio de 2006. El apartado IV, referido al nuevo articulo 25 bis, que
incorpora la cldusula de intercambio de informacion, se refiere en el
ntmero 12 a la posibilidad de impugnar actuaciones del procedimiento
de intercambio de informacién, distinguiendo aquellas desarrolladas en
el Estado requerido y en el Estado requirente*.

24 «Articulo 12. El parrafo IV del Protocolo, con referencia al articulo 25 bis, se sustituye por el siguiente

nuevo parrafo IV:
“1. Se entendera que el intercambio de informacién Unicamente podra solicitarse una vez agotadas
todas las fuentes habituales de informacién del Estado contratante que requiere la informacion, de
las que disponga en aplicacién de su procedimiento tributario interno, excepto aquellas que pudieran
generar dificultades desproporcionadas.
2. Se entendera que al formular un requerimiento de informacion en virtud del articulo 25 bis del
Convenio, las autoridades competentes del Estado que solicita la informacién proporcionaran la
siguiente informacion a las autoridades competentes del Estado requerido:

a) laidentidad de la persona objeto de inspeccion o investigacion;

b) las fechas respecto de las que se solicite la informacion;

¢) una declaracién sobre la informacién solicitada en la que conste su naturaleza y la forma en la

que la Parte requirente desee recibir la informacién de la Parte requerida;
d) lafinalidad fiscal para la que se solicita la informacion;
e) en la medida en que se conozca, el nombre y el domicilio de toda persona en cuyo poder se
crea que obra la informacién solicitada;

3. Se entenderd que el criterio de «pertinencia previsible» tiene como finalidad establecer un
intercambio de informacién en materia tributaria tan amplio como sea posible y, al mismo tiempo,
aclarar que los Estados no tienen libertad para emprender busquedas indefinidas de pruebas
(«fishing expeditions»), ni para solicitar informacién de dudosa pertinencia respecto a la situacion
fiscal de un determinado contribuyente. Mientras que el apartado 2 contiene importantes requisitos
procedimientales al objeto de garantizar que no se emprendan busquedas indefinidas de pruebas,
los subapartados a) a e) deben interpretarse de forma que no se malogre el intercambio efectivo de
informacion.
4. Se entendera asimismo que el articulo 25 bis del Convenio no obliga a los Estados contratantes a
intercambiar informacion de forma automatica o esponténea.
5. Se entenderd que en caso de intercambio de informacion, las normas de procedimiento
administrativo relativas a los derechos de los contribuyentes aplicables en el Estado contratante al
que se solicite la informacién seguiran siendo aplicables antes de la transmisién de la informacién al
Estado contratante que la ha solicitado. Se entenderd asimismo que el objetivo de esta disposicion
es garantizar al contribuyente un procedimiento justo y no el de impedir o retrasar indebidamente el
proceso de intercambio de informacion.
6. La autoridad competente remitira al otro Estado contratante la informacion solicitada tan pronto
como sea posible. El tiempo que transcurra desde la peticién de la informacion hasta su recepcion
por el Estado que la solicité no sera considerado a los efectos del célculo de los limites temporales

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



Una cuestién que plantea alguna discusion es la posibilidad de impugnar
por parte de un obligado tributario, requerimientos de informacién
dirigidos a terceros. Son, esencialmente, dos las posiciones que se
mantienen al respecto: la que considera que el obligado tributario
afectado por el requerimiento de informacién a un tercero no puede
impugnar el mismo, y la que considera que si. El punto de partida
es la consideracion del requerimiento de informacién como acto
administrativo susceptible de ser recurrido. En este sentido, el Tribunal
Econémico-Administrativo Central (resolucién de 23.9.1987) ha
manifestado que los requerimientos de informacién

constituyen un acto administrativo con entidad propia, no adjetiva, que
concreta e individualiza el deber general de suministrar informacién a
terceros, define una obligacién de hacer y el propio requerimiento se
convierte en el acto declarativo de esta obligacién de informar que es
una obligacién principal y auténoma, constituye un acto administrativo,
de caracter formal, que no puede ser considerado como de mero trdmite
y, en consecuencia, retine las caracterfsticas precisas para ser calificado
como reclamable en la via econémico-administrativa.

A su vez, en otra resolucion de 25.9.1998, mantiene que la impugnacién
del acto administrativo de obtencién de informacién solo puede ser
realizada por la persona a quien se le pide los datos. Sin embargo, con
el articulo 232.1.b) de la LGT se podria defender que los obligados
tributarios afectados por el requerimiento también podrian impugnar el
mismo®.

Finalmente, no debe olvidarse la posibilidad de acudir como via de
impugnacién, a posteriori, a la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica frente a los intercambios de informacién
tributaria entre Estados que provoquen un dafio patrimonial al obligado
tributario. En este sentido, el Convenio relativo a la asistencia mutua
y la cooperacién entre las Administraciones aduaneras en el dmbito
de la Unién Europea, recoge en su articulo 25.2 f) la posibilidad de
invocar la responsabilidad patrimonial cuando se produzcan dafios por

previstos en la legislacion fiscal espafola respecto de los procedimientos fiscales de la Administracion
Tributaria.
7. Las personas implicadas en una actuacion seguida en Espafia no podran invocar irregularidades
en el procedimiento seguido en Suiza para recurrir su caso ante los tribunales espafioles.
En caso de que el contribuyente recurriera la decisiéon adoptada por la Administracién Tributaria
Federal Suiza respecto de la transmisién de informacion a la autoridad competente espafiola,
cualquier demora que se produjera por este motivo no serd computable en la aplicacion de los limites
temporales previstos en la legislacion fiscal espafola respecto de los procedimientos fiscales de la
Administracion Tributaria”s.

25 «Estaran legitimados para promover las reclamaciones econdémico administrativas cualquier otra
persona cuyos intereses legitimos resulten afectados por el acto o la actuacién tributaria» (LGT
(58/2003), articulo 232.1.b)).
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el tratamiento de los datos transmitidos?. En el ordenamiento espafiol,
podria ser de aplicacién la legislacion sobre responsabilidad patrimonial
de la Administracién ptblica, pues en este sentido, el articulo 139
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin,
se establece lo siguiente:

1. Los particulares tendrdan derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Pablicas correspondientes, de toda lesién que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios pidblicos. 2. En todo caso, el dafio alegado
habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacién a una persona o grupo de personas.

En consecuencia, si como resultado de un intercambio de informacién
resultan afectados secretos empresariales que provocan un dafio en
la produccién y distribucién de algin bien o servicio a un obligado
tributario, este puede actuar reclamando a la Administracién Pablica
—Administracién Tributaria— una cantidad econdmica por los dafios
causados como consecuencia de su actuacién al transferir informacién
tributaria que supone revelar secretos empresariales del contribuyente.

Con esta clasificacion de los derechos de participacién de la OCDE,
nos podemos preguntar si el intercambio de informacién debe seguir
viéndose casi exclusivamente como un instrumento antifraude fiscal
limitativo de derechos, o, si esos derechos, estdn mejor defendidos con
normas nacionales y Estados garantistas o, con normas de caracter
supranacional. Tal vez los CDI firmados, de 4mbito bilateral, estdn
mostrando su insuficiencia y es necesario llegar a acuerdos multilaterales
para superar sus limitaciones, en cuyo caso (habria que plantearse la
conveniencia de regular los derechos a nivel internacional, OCDE, UE?

Se debe avanzar en la aplicacién de los derechos de los obligados
tributarios en el intercambio de informacion, teniendo en cuenta que
su reconocimiento no debe obstaculizar el procedimiento del mismo. En
este sentido, parece légico entender que ni el derecho de notificacién,
ni el derecho de audiencia o consulta suponen un obstaculo en si
mismo al intercambio de informacién. Por el contrario, el derecho de
impugnacién o intervencion si puede suponer un evidente retraso. En
la mayorfa de los paises no se ha regulado de forma especifica estos
derechos. Esto resulta en que las personas afectadas por el intercambio
no puedan ejercer acciones para controlar la legalidad del mismo, por lo

26 «Acto del Consejo, de 18 de diciembre de 1997, por el que se celebra, sobre la base del articulo K.3
del Tratado de la Unién Europea, el Convenio relativo a la asistencia mutua y la cooperacion entre
las administraciones aduaneras». Diario Oficial de la Unién Europea, C24 de 23.1.1998.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



que deben acudir al sistema general de recursos previsto en la normativa
nacional. En el caso de Alemania, Holanda, Portugal y Suiza estos tres
derechos s estdn regulados.

Por dltimo, para terminar vy situar el estado de la cuestién en la Unién
Europea, resumiremos brevemente una reciente sentencia del Tribunal
de Justicia de Luxemburgo, de 22 de octubre de 2013, asunto C-276/12,
en la que el Tribunal de Luxemburgo ante la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal de Justicia de la Reptblica Checa, declara que

la Directiva 77/799/CEE debe interpretarse en el sentido de que no
atribuye al contribuyente de un Estado miembro ni el derecho a ser
informado sobre la solicitud de asistencia dirigida por dicho Estado a
otro Estado miembro con el fin de verificar los datos facilitados por el
contribuyente en el marco de su declaracién del impuesto sobre la renta,
ni el derecho a participar en la formulacién de la solicitud enviada al
Estado miembro requerido.

En concreto, un ciudadano checo alegé en su declaracién de renta 2004,
que habia realizado gastos en diferentes Estados miembros ante su posible
traslado a los mismos para el ejercicio de su actividad como futbolista.
Por su parte, la Administracion tributaria checa, en un procedimiento
de inspeccién sobre la renta declarada en 2004, solicité informacién a
las Administraciones tributarias afectadas basandose en su ley interna
y en la Directiva 77/799/CEE. Girada la liquidacién al contribuyente,
después de varios recursos, el contribuyente llevé el asunto ante el
Tribunal Supremo, alegando que la Administracion tributaria checa
habfa obtenido ilegalmente informacién que le concernfa, dado
que no le informé acerca de la solicitud de asistencia dirigida a otras
Administraciones y en las respuestas facilitadas al requerimiento no se
precis6 el modo en que se habfa obtenido la informacién. El Tribunal
checo observa que no reconocer el derecho del contribuyente en el
intercambio de informacién entre las Administraciones tributarias
supondria reducir sus derechos procesales en relacion con los derechos
que el ordenamiento juridico checo le reconoce en el marco de un
procedimiento tributario nacional y se pregunta en qué medida influyen
en la existencia de ese derecho los derechos fundamentales, tal como
estan garantizados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

Ante estos interrogantes, el Tribunal checo suspende el procedimiento y
plantea al Tribunal de Justicia de Luxemburgo las siguientes cuestiones
prejudiciales:

a) (Se desprende del Derecho de la Unién Europea que el contribuyente
tiene derecho a ser informado de la decisién de la Administracién
tributaria checa de solicitar informacién con arreglo ala Directiva 77/799
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[...]? {Tiene derecho el contribuyente a participar en la formulacién de
la solicitud dirigida al Estado miembro requerido? Si el contribuyente
no tiene tales derechos en virtud del Derecho de la Unién Europea, es
posible que la legislacién nacional le confiera similares derechos?

El Tribunal de Justicia europeo entiende que la citada Directiva prevé
una mera facultad de los Estados miembros para recurrir a la asistencia
de otros Estados miembros, regulando su colaboracién, y que su
objetivo es luchar contra el fraude y la evasion fiscal internacional. Por
consiguiente, concluye la Comisién, la cuestién de si el Estado miembro
requirente tiene la obligacion de informar al contribuyente acerca de la
solicitud de asistencia que ha formulado no se rige por el Derecho de la
Unién, sino exclusivamente por el Derecho nacional, afiadiendo que el
derecho de defensa, que incluye el derecho a ser oido y el derecho de
acceso al expediente, estd incluido entre los derechos fundamentales
que forman parte integrante del ordenamiento juridico de la Unién. Por
tanto, la Directiva no atribuye derechos especificos a los contribuyentes
ni impone a las autoridades competentes de los Estados miembros
ninguna obligacién de consultar a aquellos.

En tales circunstancias, sigue el Tribunal, procede examinar si el
contribuyente puede, a pesar de todo, deducir del derecho de defensa
un derecho a participar en el intercambio de informacién entre las
autoridades competentes. El Tribunal de Justicia recuerda que ha
declarado con anterioridad que el respeto del derecho de defensa
constituye un principio general del Derecho de la Unién que resulta de
aplicacién cuando la Administracién se propone adoptar un acto lesivo
para una persona (véase la sentencia Sopropé, C-349/07, apartado
36). En virtud de este principio, debe permitirse a los destinatarios
de decisiones que afecten sensiblemente a sus intereses dar a conocer
oportunamente su punto de vista sobre los elementos en los que la
Administracién vaya a basar su decision. Esta obligacién recae sobre las
Administraciones de los Estados miembros cuando adoptan decisiones
que entran en el 4mbito de aplicacién del Derecho de la Unién, aun
cuando la legislacion de la Unién aplicable no establezca expresamente
tal requisito formal.

De ello se deduce que el respeto del derecho de defensa del contribuyente
no exige que este participe en la solicitud de informacién dirigida por
el Estado miembro requirente al Estado miembro requerido. Tampoco
exige que el contribuyente sea oido en el momento en que en el Estado
miembro requerido se lleven a cabo actuaciones inspectoras que
puedan incluir el examen de testigos ni que sea oido antes de que dicho
Estado miembro transmita informacién al Estado miembro requirente.
Por tanto, el Tribunal concluye que la cuestién prejudicial, tal como
resulta de la Directiva 77/799 y del derecho fundamental a ser oido,
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debe interpretarse en el sentido de que no atribuye al contribuyente de
un Estado miembro ni el derecho a ser informado sobre la solicitud de
asistencia dirigida por dicho Estado a otro Estado miembro con el fin
de verificar los datos facilitados por el contribuyente en el marco de su
declaracién del impuesto sobre la renta, ni el derecho a participar en la
formulacién de la solicitud enviada al Estado miembro requerido.

b) Al comunicar informacién con arreglo a la Directiva 77/799 [...],
lestd obligada la Administracién tributaria del Estado miembro
requerido a respetar cierto contenido mfnimo en su respuesta, de modo
que conste claramente cudles fueron las fuentes y cudl fue el método
utilizado por la Administracién tributaria requerida para obtener
la informacién comunicada? (Puede el contribuyente cuestionar la
exactitud de la informacién asi comunicada, por ejemplo, por vicios
formales del procedimiento que precedié en el Estado miembro
requerido a la comunicacién de la informacién? (O es aplicable el
principio de cooperacién y confianza mutua, conforme al cual no se
podrd cuestionar la informacién facilitada por la Administraciéon
tributaria requerida?

A este respecto, el Tribunal sefiala que la Directiva 77/799 no
contempla el derecho del contribuyente a cuestionar la exactitud de
la informacién transmitida y no impone ninguna exigencia particular
en lo que atafie al contenido de la informacién transmitida. En tales
circunstancias, incumbe exclusivamente a los derechos nacionales
fijar las correspondientes normas. El contribuyente podr cuestionar la
informacién que le concierne transmitida a la Administracién tributaria
del Estado miembro requirente segin las normas de procedimiento
aplicables en el Estado miembro de que se trate. En consecuencia,
considera que la Directiva 77/799 no regula el extremo relativo a
determinar en qué condiciones podri el contribuyente cuestionar la
exactitud de la informacién transmitida por el Estado miembro requerido
y no impone ninguna exigencia particular en lo que atafie al contenido
de la informacién transmitida.

En cuanto al contenido, valor probatorio y efectos de la informacién
intercambiada, el Abogado General, en sus conclusiones de 6 de junio
de 2013, destaca que la Directiva 77/799 no contiene disposicién
alguna sobre el contenido formal de la informacién remitida al Estado
requirente, pero si debe tener datos suficientes sobre las actuaciones
llevadas a cabo para su obtencidn, para garantizar su valor probatorio.
Para el Abogado, la Directiva no confiere valor probatorio alguno
a la informacion intercambiada, por lo que corresponde al 6rgano
jurisdiccional nacional determinar cuél es el valor probatorio que
procede atribuir en cada caso a la informacién comunicada por un
Estado miembro en virtud de la Directiva, en consecuencia, serd
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en dicho procedimiento nacional donde el contribuyente afectado
podri contrastar la exactitud de la informacién intercambiada. En
este sentido, la Ley General Tributaria, en su articulo 106, «Normas
sobre medios y valoracién de prueba», en su apartado 2, establece
que «Las pruebas o informaciones suministradas por otros Estados o
entidades internacionales en el marco de la asistencia mutua podrin
incorporarse, con el valor probatorio que proceda conforme al apartado
anterior, al procedimiento que corresponda». Ademas, el Abogado
considera que el procedimiento de investigacién del Estado miembro
requerido Gnicamente se regird por su derecho procedimental nacional,
que delimitara los derechos de los interesados; nunca por el derecho
procedimental del Estado requirente, pues serfa contrario a la Directiva

77/199.
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Resumen: Las autoridades tributarias dependen cada vez mis de la
cooperacién con sus contrapartes extranjeras para administrar mas eficazmente
sus leyes tributarias nacionales. Luego de los escandalos bancarios de 2008
y la crisis financiera global posterior, el Foro Global sobre Transparencia e
Intercambio de Informacién Tributaria ha impulsado el intercambio de
informacién a requerimiento como el estidndar internacional en materia de
transparencia fiscal. Sin embargo, algunas medidas adoptadas por la Unién
Europea, iniciativas previas de la Organizaciéon para la Cooperacién y
Desarrollo Econémicos (OCDE) vy, sobre todo, la introduccién en 2010 del
«Foreign Account Tax Compliance Act» (FATCA) de los Estados Unidos han
promovido la necesidad de adoptar el intercambio automético de informacién
como nuevo estandar de transparencia fiscal internacional. El intercambio
automatico de informacién le permite a las jurisdicciones de la residencia
verificar si sus contribuyentes han incluido correctamente las rentas obtenidas
en el exterior, permitiéndole a las autoridades tributarias contar con alertas
tempranas de posibles casos de incumplimiento. En febrero de 2014, la OCDE
publicé su propuesta para un nuevo modelo global de intercambio automatico
de informacién aplicable a las cuentas mantenidas en entidades financieras.
El nuevo modelo global contiene los instrumentos legales necesarios y
los procedimientos de debida diligencia y reporte principalmente para las
instituciones financieras.

Palabras clave: transparencia fiscal internacional — intercambio automatico
de informacién — confidencialidad — Convencién Multilateral sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal — FATCA — Foro Global sobre
Transparencia e Intercambio de Informacién Tributaria — Pafses del Grupo de
los Ocho (G8) — acceso a la informacién bancaria con fines tributarios

Abstract: Tax authorities are increasingly relying on mutual cooperation
with their foreign peers to enforce more effectively their internal tax laws.
After the banking scandals of 2008 and the subsequent global financial crisis,
the Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes has proposed the exchange of information upon request as the fiscal
transparency standard. However, some measures adopted by the European
Union, previous initiatives from the Organization for Economic Cooperation
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and Development (OECD) and, above all, the introduction of the Foreign
Account Tax Compliance Act (FATCA) by the United States in 2010 have
promoted the need to adopt the automatic exchange of information as the
new fiscal transparency standard. Automatic exchange of information allows
home countries to verify whether their taxpayers have correctly included
foreign income, allowing tax authorities to have early warning of possible non-
compliance cases. In February 2014, the OECD published its proposal for a
new global model of automatic exchange of financial account information.
The new global model contains the necessary legal instruments and due
diligence and reporting procedures, mainly for financial institutions.

Key words: international fiscal transparency — automatic exchange of
information — safeguards — Multilateral Convention on Mutual Administrative
Assistance in Tax Matters — FATCA — Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes — The Group of Eight (G8) — access
to bank information for tax purposes

Las tltimas décadas han sido testigo de una liberalizacién y globalizacién
sin precedentes de las economias. Los pafses cada vez han eliminado
o limitado m4s los controles sobre las inversiones extranjeras y han
disminuido los controles de divisas. Al mismo tiempo, avances en la
tecnologia de la informacién y comunicacién han hecho que sea mis
facil para los inversores ocultar a sus autoridades tributarias las rentas
que obtienen en el extranjero.

Mientras que los negocios se hacen globales, las autoridades tributarias
permanecen confinadas a sus respectivas jurisdicciones. Asi, los
funcionarios solo monitorean una parte de las actividades o las
inversiones que realiza un contribuyente que opera de forma global.
Como resultado, las autoridades tributarias dependen cada vez mas de
la cooperacién con sus contrapartes extranjeras para administrar mas
eficazmente sus leyes tributarias nacionales'.

Un elemento clave de esa cooperacién es el intercambio de informacion.
Es una manera eficaz para que los paises mantengan la soberanfa sobre
la aplicacion y el cumplimiento de sus leyes tributarias. Los escandalos
bancarios de 2008 y la crisis financiera global posterior supusieron un
aumento de las preocupaciones de los gobiernos —mayoritariamente
de los pafses de la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo

1 CIAT/IBFD. Manual de administracion tributaria, 2011.
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Econémicos (OCDE) y de la Unién Europea (UE)— por la existencia
de déficits fiscales y la fuga de ingresos tributarios, motivando un
resurgimiento del interés por el intercambio de informacion.

El Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién
Tributaria (el Foro Global en adelante) se convirtié entonces en el érgano
certificador del estdndar internacional en materia de intercambio de
informacién?. A través de un proceso de revisiones paritarias, se entiende
cumplido el estdndar internacional cuando i) existe disponibilidad de
informacion fiscalmente relevante, en particular, de cuentas bancarias y
sus titulares; ii) la autoridad tributaria tiene atribuciones para acceder a
ella; y iii) la informacién puede ser intercambiada con otras autoridades
tributarias que lo requieran con salvaguardas que protejan los derechos
de los contribuyentes y la confidencialidad. Las revisiones evaltan las
normativas internas de los paises miembros (fase 1) y la aplicacién
efectiva del intercambio que dichas normas permiten (fase 2). Las
revisiones se someten a la asamblea de pafses y son aprobadas con la
regla del consenso menos uno.

Claramente, el estandar internacional promovido por el Foro Global
aplica al intercambio de informacién a requerimiento. Sin embargo,
algunas medidas adoptadas por la UE, iniciativas previas de la
OCDE v, sobre todo, la introduccién en 2010 del «Foreign Account
Tax Compliance Act» (FATCA) de los Estados Unidos (EE.UU.) han
promovido la adopcién del intercambio automético de informacién
como nuevo estindar de transparencia fiscal internacional, con el
fin de apoyar a las autoridades tributarias a determinar y recaudar
correctamente los impuestos por ingresos del capital obtenidos por sus
residentes en el extranjero.

En julio de 2005 entr6 en vigencia en la UE la Directiva 2003/48/CE
(Directiva sobre Ia Fiscalidad de los Rendimientos del Ahorro), por Ia
cual los paises miembros intercambian automéaticamente informacién
sobre los intereses pagados en su jurisdiccion a individuos residentes
fuera de ella. Luxemburgo y Austria disfrutaron de un periodo de
transicion para aplicar esta medida, durante el cual, en lugar de
proporcionar informacién a los demds Estados miembros, aplicaban
una retencién del 35%?°. Para la implementacién de la Directiva, el
Consejo de la Unién Europea adopté estdndares de reporte comin

2 Al momento en que se culminé este articulo, 121 jurisdicciones se habian adherido voluntariamente
al Foro Global. Los paises de América Latina que participan son Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México, Panamad, Republica Dominicana y Uruguay.

3 Posteriormente, en abril de 2013, Luxemburgo ha sefialado su intencion de intercambiar
autométicamente informacién bancaria con otros paises miembros de la UE a partir de 2015.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



—FISC 39 y FISC 153— basados en dos trabajos previos de la OCDE:
i) el Formato Magnético Estandar (SMF por sus siglas en inglés) de
1997; vy ii) el Formato Estdndar de Transmisién (STF por sus siglas
en inglés) basado en el lenguaje XML, cuya version més reciente, la
2.1, fue adoptada por los paises en 2005. Un proyecto de enmienda de
la Directiva que proponia incluir informacién de personas juridicas y
otras entidades fue rechazado en diciembre de 2013 por el Consejo de
Asuntos Econémicos y Financieros de la UE*.

Otro antecedente del intercambio automatico de informacién es la
iniciativa «Ireaty Relief and Compliance Enhancement» (TRACE) de
la OCDE, que naci6 con el objetivo de mejorar el procedimiento por
el cual los inversionistas en fondos de inversién y fondos de inversién
colectiva podfan reclamar beneficios derivados de la aplicacién de los
tratados tributarios, pero que evolucioné a un completo esquema de
intercambio automatico de informacién. En enero de 2009, un grupo
piloto de pafses empez6 a desarrollar una propuesta de documentacién
estandarizada (acuerdos y formularios) a ser usados entre los paises de
la fuente y los intermediarios financieros e inversionistas participantes.

Pero, (ha sido FATCA determinante para impulsar el intercambio
automético de informacién? En marzo de 2010, los EE.UU. aprobaron
FATCA con el fin de controlar el cumplimiento tributario de los
contribuyentes americanos que disponen de activos financieros y
obtienen ingresos de los mismos en el exterior. Carbajo y Porporatto
definen FATCA como un complejo sistema de procedimientos de debida
diligencia, reporte y retencién de impuestos, que afecta principalmente
a instituciones financieras extranjeras y algunas entidades no financieras
privadas que mantienen contactos con los EE.UU’. En América Latina
ya han firmado un modelo de acuerdo intergubernamental (IGA por sus
siglas en inglés) con EE.UU. tanto Costa Rica como México vy, segtin la
Federacién Latinoamericana de Bancos (FELABAN), Argentina, Brasil,
Chile y Panam4 vienen teniendo un didlogo activo con las autoridades
estadounidenses.

A partir de julio de 2014, los agentes de retencion retendrén en la fuente
un 30% sobre cualquier pago de fuente estadounidense (intereses,
dividendos, etcétera) que se haga a instituciones financieras extranjeras,
amenos que hubieran acordado previamente reportar informacién sobre

4 La propuesta consideraba incluir el pago de intereses y otros rendimientos del ahorro a personas
juridicas y otras entidades como fundaciones y fideicomisos, incluir otros pagos equivalentes a los
intereses derivados de nuevos productos financieros e incluir a nuevos tipos de fondos de inversién
colectiva.

5 CARBAJO VAsSCO, Domingo y Pablo PORPORATTO. «Los Ultimos avances en materia de transparencia
e intercambio de informacién tributaria». Documentos de Trabajo 3 del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias. Direccion de Estudios e Investigaciones Tributaria (septiembre 2013).
El concepto de institucion financiera alcanza a bancos, aseguradoras, depositarias, casas de bolsa,
intermediarios y agentes financieros y fondos.
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las cuentas estadounidenses a la autoridad tributaria estadounidense,
el «Internal Revenue Service» (IRS)®. Las instituciones financieras
extranjeras aplicaran retenciones del 30% a otras que no se adhieran
e incluso cerrardn cuentas de clientes que no estén de acuerdo con
brindar su identificacion.

Reconociendo los problemas asociados al carcter extraterritorial de
la medida, en junio de 2012, los EE.UU. junto con los paises del
Grupo de los Cinco (G5) —Alemania, Espafa, Francia, Italia y el
Reino Unido— emitieron una declaracién conjunta y acordaron
firmar un IGA, bajo el cual las instituciones financieras extranjeras
cumpliran con sus obligaciones de FATCA reportando a sus respectivas
autoridades tributarias la informacién de las cuentas estadounidenses,
la misma que luego seréd intercambiada autométicamente entre los
gobiernos.

As, los IGA no solo implementaran FATCA, sino que se han convertido
en una referencia para avanzar hacia un modelo comiin de intercambio
automatico de informacién. Los paises antes mencionados sefialaron
su compromiso de trabajar junto con la OCDE, la UE y cualquier otro
pafs interesado para adaptar los términos del IGA y convertirlo en el
modelo comiin de intercambio automético de informacién, incluyendo
el desarrollo de estdndares de reporte y sistemas de evaluacién. En
abril de 2013, el G5 anuncié su intencién de trabajar en un proyecto
piloto de intercambio automético multilateral basado en los IGA
firmados e invitd a otras jurisdicciones a unirse al proyecto. A esta
iniciativa se han sumado doce paises europeos (Bélgica, Dinamarca,
Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia, Irlanda, los Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Rumania, Reptiblica Checa y Suecia); las dependencias de
la corona britinica (Ia Isla del Hombre, la Isla de Jersey y la Isla de
Guernesey) vy los territorios britanicos de ultramar (las Islas de Gran
Caiméan, Anguila, Bermuda, las Islas Virgenes Britanicas, Monserrat,
Gibraltar y las Islas de Turcos y Caicos); y recientemente México,
Noruega y Australia.

Actualmente existe ya una propuesta para ampliar el dmbito de
aplicaciéon de la Directiva y asi incluir informacién de dividendos,
ganancias de capital, saldos de cuentas, cualquier otro ingreso generado
con relacion a activos mantenidos en una cuenta financiera y cualquier
otro ingreso en relacion. Igual que en el caso de FATCA, los paises del G5
emitieron una carta a la Comisién Europea en abril de 2013 informando
su interés por desarrollar un proyecto piloto de intercambio automético
multilateral. Esta iniciativa parece correr en paralelo, aunque la UE
se ha apresurado en sefialar que estard atenta a los desarrollos en la

6 En ausencia del acuerdo, los beneficios derivados de un tratado tributario deberan ser ejercidos
mediante solicitudes de devolucién de impuestos.
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implementacién de FATCA. En ese sentido, el riesgo de superposicion se
reduce. Ademss, los paises del G5 han hecho declaraciones piblicas con
relacién a la necesidad de adoptar un estdndar Gnico basado en FATCA.

® Model 1 IGA reporting
Customer/ Financial @ Model 1 IGA exchanges
Accounthdder Institution ® Leveraging on Model 1 IGA
o) l@ implementation ~ to  develop
Y standardised automatic exchange
Country A in a multilateral context
Tax Authorities

A

/]

@ @ US Tax @ Financial Customer/

@ Authorities Institution Accountholder

A4

\

Country B
Tax Authorities
of o
Customer/ Financial
Accountholder Institution

Fuente: OCDE (2013)

El intercambio automético de informacién es la transmisién sistematica
y periédica de grandes volimenes de informacién acerca de las rentas
(dividendos, intereses, salarios, entre otros) obtenidas por contribuyentes
residentes de una jurisdiccion, la cual es obtenida en las jurisdicciones de
la fuente de manera rutinaria a través de declaraciones de los pagadores
(instituciones financieras, empleadores, entre otros). Son varios los
instrumentos legales que permiten a la fecha la implementacién de un
adecuado intercambio automético de informacién: i) las disposiciones
sobre intercambio de informacién contenidas en los Convenios para
evitar la doble imposicién basadas en el articulo 26 tanto del Modelo
de Convencién de la OCDE como de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU); ii) el articulo 6 de la Convencién Multilateral sobre
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (la Convencién
Multilateral de aqui en adelante)?; iii) para los paises miembros de la UE,
las leyes domésticas que implementan la Directiva sobre Cooperacién

7 OECD. A Step Change in Tax Transparency. Delivering a Standardised, Secure and Cost Effective
Model of Bilateral Automatic Exchange for the Multilateral Context. Reporte de la OCDE para la
cumbre G8 de junio de 2013.

8 A lafecha son 64 las jurisdicciones firmantes. Los paises de América Latina que se han adherido a
la Convencion Multilateral son Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Guatemala y México. Solo en
Argentina, Costa Rica y México se encuentra vigente.
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Administrativa en el Ambito de la Fiscalidad antes mencionada; y iv)
los acuerdos bilaterales basados en el modelo de acuerdo de intercambio
de informaciones tributarias del CIAT. Cabe mencionar que los paises
podran acordar la celebracién de Acuerdos Especiales 0 Memorandos
de Entendimiento para establecer los términos y condiciones del
intercambio automatico acordado.

El intercambio automético de informacién le permite a las jurisdicciones
de la residencia verificar si sus contribuyentes han incluido
correctamente las rentas obtenidas en el exterior en pafses relacionados
de la misma regién geografica, socios comerciales o paises donde
sus contribuyentes usualmente invierten. Ademds, le permite a las
autoridades tributarias contar con alertas tempranas de posibles casos
de incumplimiento. Estas pueden luego llevar a cabo programas para
identificar a los no declarantes, enviar cartas a los contribuyentes que
han omitido declarar sus rentas de fuente extranjera o solicitar datos
sobre el origen de los fondos que las generaron, usar los datos recibidos
a través del intercambio automatico para la programacién de auditorfas,
entre otros. Los datos también pueden ser usados transversalmente
por otras agencias de gobierno para identificar, por ejemplo, posibles
casos de lavado de dinero. Hay evidencia para pafses miembros de la
OCDE de la utilidad que ha tenido el intercambio automético para
identificar esquemas de este tipo en el sector inmobiliario. Sirve ademas
de mecanismo de disuasién. Pueden usarse adecuadas estrategias de
comunicacién sobre el intercambio automadtico de informacién para
transmitir mensajes claves a los contribuyentes y asi concientizarlos. En
el material de orientacién pueden incluirse referencias a las posibilidades
de intercambio con otros paises que puede ejercer la autoridad tributaria
donde residen. Al final de cuentas, estas acciones tienen un impacto
positivo en el cumplimiento voluntario y, por supuesto, en los recaudos
y la justicia del sistema tributario.

El intercambio automdtico de informacién requiere trabajar para
que la informacién sea capturada, intercambiada y procesada rapida
y eficientemente por la jurisdiccién receptora. Ademds, como ya se
menciond, deben usarse métodos seguros y compatibles de transmision
y encriptacién de datos desde las instituciones que proveen la
informacién a las autoridades tributarias nacionales y desde estas tltimas
a las autoridades tributarias extranjeras. En ese sentido, son requeridos
métodos de transmisién y codificacién compatibles, herramientas de
codificacién y descodificacion de datos, espacios de almacenamiento
de datos, herramientas de tratamiento de datos tales como los de
coincidencia y conversion de divisas. Pero, por encima de todo, la
transmisién y almacenamiento de la informacién debe ser totalmente
segura y muy confidencial. Como se ha mencionado anteriormente,
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dos aportes previos de la OCDE —el SMF y el STF— pueden tomarse
como referencia para lograr estos objetivos.

No menos importantes son las herramientas de explotacién de los datos.
Para poder tomar ventaja del intercambio automatico de informacién,
los funcionarios deben ser capacitados para integrar la informacién
recibida en sus procesos de auditorfa fiscal, para asegurar que los datos
sean clasificados e ingresados correctamente, lo que podria suponer
controles manuales, para utilizar para otros fines la informacién
intercambiada previo acuerdo del pais que la envia e identificar las
oportunidades para la cooperaciéon con otras agencias de gobierno.
Es recomendable por ello disefiar programas especiales que faciliten
la minerfa de datos multidimensional (por direccién, transaccion,
ordenante, receptor, etcétera). Una referencia es la plataforma «Foreign
Automatic Information Retrieval System» (FAIRS) de Canada.

Finalmente, el intercambio automético de informacién requiere tomar
en consideracién algunos aspectos institucionales. Las jurisdicciones
deben ser capaces de obtener la informacién, de poder intercambiarla y,
por supuesto, de salvaguardarla. Por ello, debe dotarse a las autoridades
competentes de la infraestructura necesaria para poder implementar
efectivamente el intercambio automatico (suficiente capacidad de
almacenamiento de datos, seguridad de los sistemas de informacién),
dotarlas de un ntmero suficiente de funcionarios debidamente
capacitados, asf como facilitarles un adecuado canal de comunicacién
con sus pares en el extranjero.

En América Latina los asuntos de la tributacién internacional han
llamado el interés de las autoridades tributarias solo recientemente. Un
estudio de CIAT/BID/CAPTAC-DR, sefialaba que antes del afio 2008
solo en la mitad de los paises de la regién las autoridades tributarias
habfan implementado unidades a cargo de la administracion de los
tratados tributarios, el control de la manipulacién de los precios de
transferencia y el intercambio de informacién. Parece que deberd
pasar alglin tiempo més para que el resto de pafses tomen conciencia
de las consecuencias de no controlar adecuadamente las transacciones
transfronterizas de los contribuyentes.
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Cuadro 1. Unidades a cargo de asuntos de la tributacién internacional
en las autoridades tributarias de América Latina®

_ Creada antes de 2008 | Creada después de 2008

Argentina (AFIP) Si -
Bolivia (SIN) - -

Brasil (RFB) Si -
Chile (SII) St -
Colombia (DIAN) Si -

Costa Rica (DGT) - -
Ecuador (SRI) Si -
El Salvador (DGII) - .
Guatemala (SAT) - .
Honduras (DEI) - .
Meéxico (SAT) St -
Nicaragua (DGI) - .

Panama (DGI) - Si
Paraguay (SET) - Si
Perti (SUNAT) Si -
Reptblica Dominicana - St
(DGII)

Uruguay (DGI) - Si
Venezuela (SENIAT) Si -

Es muy importante, en esta etapa del intercambio automético de
informacién, apoyar a los pafses en desarrollo o en transicién con
programas de construccién de capacidades y asistencias técnicas. El
rol del Foro Global y los organismos internacionales y regionales es
fundamental para prestar la ayuda necesaria a los paises que adn se
encuentran rezagados. El Foro Global ha creado un subgrupo de trabajo
que tiene a su cargo la identificacién de las principales dificultades que
enfrentan los pafses para implementar adecuadamente el intercambio
automatico de informacién. Este subgrupo lo conforman 51 paises

9 CIAT/BID/CAPTAC-DR. «Estado de la Administracion Tributaria en América Latina: 2006-2010»,
2012.
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miembros. Argentina, Brasil, Colombia (vicepresidente del subgrupo) y
México son los pafses que representan a América Latina.

La ONU ha comenzado a discutir en el seno de su Comité de Expertos
sobre Cooperacién Internacional en Cuestiones de Tributacién
(el Comité de Expertos en adelante) cémo apoyar la adopcion del
intercambio automatico de informacién como nuevo estandar global. De
momento, el Comité de Expertos estd recomendando a los paises la firma
de la Convencién Multilateral y apoyando actividades de construccién
de capacidades. En su mas reciente reunién en Ginebra, los miembros
del Comité de Expertos pidieron estudios mas profundos acerca de los
asuntos de confidencialidad que implica el intercambio automatico
de informacién, no sin antes reconocer las limitaciones de recursos y
dificultades practicas que enfrentaran las autoridades tributarias de los
paises menos desarrollados para implementar correctamente el nuevo
estandar.

Ademas de recomendar reiteradamente a los pafses su adhesién a
la Convencién Multilateral, los lideres de los paises del Grupo de los
Ocho (G8) y del Grupo de los Veinte (G20) han brindado su total
apoyo a la adopcién del intercambio automatico de informacién como
nuevo estdndar de transparencia fiscal internacional. En 2013, ante
una solicitud de la presidencia del G8 —el Reino Unido—, la OCDE
presenté recomendaciones de cémo avanzar hacia un estdndar universal
de intercambio automatico de informacién. Bésicamente recomendd
trabajar en cuatro medidas para una correcta implementacién: i) la
promulgacién de un marco legal amplio a fin de facilitar la expansién
de las jurisdicciones asociadas; (ii) seleccionar una base juridica para
el intercambio de informacién; (iii) adaptar el alcance de los requisitos
de debida diligencia y gufas de coordinacién; y (iv) el desarrollo de
estandares compatibles 0 comunes de tecnologfas de informacién y
comunicaciones. Los lideres del G8 hicieron suyo el informe en junio
de 2013, Igualmente los lideres del G20, reunidos en San Petersburgo,
apoyaron plenamente la propuesta de la OCDE de un modelo global
de intercambio automitico de informacién, comprometiéndose
a convertirlo en el nuevo estdndar mundial, esperando iniciar el
intercambio a finales de 2015'.

10 OECD. A Step Change in Tax Transparency. Delivering a Standardised, Secure and Cost Effective
Model of Bilateral Automatic Exchange for the Multilateral Context.

11 OECD. Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information: Common Reporting
Standard, Reporte presentado al G20 en San Petersburgo, 2014.
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El 13 de febrero de 2014, la OCDE finalmente public6 su propuesta de
nuevo modelo global aplicable a las cuentas mantenidas en entidades
financieras. El nuevo modelo tiene dos componentes: un Acuerdo entre
Autoridades Competentes (CAA por sus siglas en inglés) y el Estandar
Comiin de Informacién (CRS por sus siglas en inglés). El primero es
un modelo de acuerdo que las jurisdicciones que deseen implementar
el nuevo estandar global de intercambio automético de informacién
deberan firmar. El segundo es el conjunto de reglas minimas comunes
con relacién al reporte de la informacion y la debida diligencia que
deberan llevar a cabo las instituciones financieras.

El modelo CAA toma en cuenta los CRS y los instrumentos legales
que permiten el intercambio (los tratados o acuerdos bilaterales y la
Convencién Multilateral antes mencionados). Contiene una serie
de considerandos y siete secciones. Los considerandos incluyen
aseveraciones respecto a las reglas domésticas sobre presentacion
de reportes y debida diligencia que apuntalan el intercambio de
informacién conforme al CAA. También incluyen aseveraciones sobre
confidencialidad, salvaguardas y la existencia de la infraestructura
necesaria para una efectiva relacién de intercambio. Las secciones
definen el 4mbito de aplicacion, el tiempo y la forma del intercambio, la
confidencialidad y la salvaguarda de los datos que deben ser respetados,
y la forma cémo lidiar con las consultas entre autoridades competentes,
las modificaciones o la terminacién del acuerdo, entre otros. El CAA
esta pensado para un intercambio reciproco, pero, al igual que el IGA
tipo FATCA, puede adaptarse a una versién no reciproca.

El CRS describe los estdndares de reporte y debida diligencia que
implementa el intercambio automético de informacién de cuentas
en entidades financieras, en la misma linea que los IGA tipo FATCA.
Las instituciones financieras consideradas como obligadas a seguir el
CRS son los bancos, las instituciones de custodia y las instituciones de
depésito, pero también ciertos vehiculos colectivos de inversién y ciertas
companias de seguro. La informacién a reportar incluye los intereses,
los dividendos y los rendimientos de ciertos contratos de seguro, pero
también los saldos de cuentas y los resultados de la venta de activos
financieros. El espectro de reporte incluye las cuentas mantenidas por
individuos y entidades (como fideicomisos y fundaciones) y las cuentas
mantenidas por entidades pasivas no financieras con el fin de alcanzar a
las personas que las controlan. Es de esperarse que cada pas especifique
los tipos de entidades que quedarfan exentas de la obligacién de seguir el
CRS, al igual que lo experimentado por los IGA tipo FATCA.

En cuanto a los procedimientos de debida diligencia que deberan llevar
a cabo las instituciones financieras, se establecen diferencias sea que se
trate de cuentas individuales o de entidades; o que se trate de cuentas
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nuevas o preexistentes, puesto que serd mas dificil para las instituciones
financieras obtener informacién de los titulares de estas dltimas. Los
umbrales solo se fijan para las cuentas de entidades. Para las cuentas
preexistentes de individuos, las instituciones financieras deberan revisar
todas las cuentas, aunque serdn més rigurosas para la cuentas de mas
alto valor. Para las cuentas nuevas, la CRS contempla un procedimiento
de autocertificacién como parte de sus procedimientos de apertura
de cuentas, que le permita determinar su residencia para propdsitos
tributarios, incluyendo cualquier documentacién recopilada como parte
de los procedimientos «Conoce a tu cliente» o de lucha contra el lavado
de dinero. Para las cuentas preexistentes de entidades, las instituciones
financieras solo estdn obligadas a hacer la revisién si estas mantienen
saldos superiores a US$ 250 000 (o su equivalente). Para determinar si la
cuenta es susceptible de ser reportada, se debera verificar la residencia del
titular, sobre la base de cualquier documentacién recopilada como parte
de los procedimientos «Conoce a tu cliente» o de lucha contra el lavado
de dinero, o en todo caso por algtin procedimiento de autocertificacion.
El mismo procedimiento aplica para las cuentas nuevas de entidades,
aunque como es mds facil aplicar un procedimiento de autocertificacion,

el umbral de US$ 250 000 no aplica.

Cabe resaltar que el nuevo estandar global de intercambio automatico de
informacién no contempla ningin tipo de retencién como la establecida
por FATCA. Asimismo, no reemplaza el estdndar de intercambio a
requerimiento, simplemente lo complementa. Sobre este tltimo punto,
dada la potencia del intercambio automatico de informacién, no seria
raro que cuando el nuevo estandar sea adoptado mundialmente, lo que
termine siendo complementario sea el intercambio de informacién a
requerimiento.

El reto ahora es lograr que la recomendacién sea adoptada globalmente.
Al menos los cuarenta pafses que vienen trabajando en las pruebas piloto
lo haran suyo inmediatamente. De igual forma, se espera que lo hagan
suyo los lideres del G20. En ese sentido, se apreciard una carrera por la
firma de CAA en el transcurso de los afios 2014 y 2015, llevando a una
implementacién efectiva del intercambio automético de informacién
probablemente a partir de 2016.

Para los paises que lo adopten, el CRS se convertird en el punto de
partida de cualquier negociacién para la firma de un CAA. Fijara los
procedimientos de debida diligencia a seguir y conducir4 a los paises a
adoptar cambios en sulegislacion interna paralevantar las restricciones de
acceso a la informacién bancaria a efectos de cumplir con el intercambio
automatico de informacién o permitir que las instituciones financieras
puedan recopilar més informacién de los clientes y transmitirla a las
autoridades tributarias.
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Debe notarse que hay atn muchas jurisdicciones de Asia, América Latina
y Medio Oriente que no participan del proyecto piloto. En ese sentido,
el reto es grande para el Foro Global, el cual se encargara de monitorear
la adopcién del nuevo estandar a nivel mundial. Un incentivo para que
maés paises hagan suyo el nuevo modelo ser3, sin duda, la efectividad que
muestre la medida para incrementar el cumplimiento voluntario.

Argentina St
Bolivia No
Brasil Si
Chile St (2009)
Colombia Si
Costa Rica No
Ecuador Si (2009)
El Salvador No
Guatemala No
Honduras No
México Si
Nicaragua No
Panama St (2010)
Paraguay No
Per No
Reptiblica Dominicana No
Uruguay Si (2010)

Pero también serd un incentivo el avance que se registre en materia
de acceso a la informacién bancaria con fines tributarios. En América
Latina, por ejemplo, atin es necesario eliminar barreras en la mitad de
los paises de la region. De nada valdra que un pais firme la Convencién
Multilateral u otros instrumentos legales si es que las leyes domésticas
no se ajustan a este instrumento supranacional para permitir el

12 CIAT/BID/CAPTAC-DR. «Estado de la Administracion Tributaria en América Latina: 2006-2010».
Conforme a los estandares internacionales del Foro Global.
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intercambio de la informacién bancaria, como ocurre en los casos de
Costa Rica y Guatemala. Para avanzar hacia una mayor transparencia
fiscal en la region, Velayos y Barreix resaltan la necesidad de vencer la
resistencia de los grupos de interés, que presionan fuertemente para que
no se avance en este terreno, especialmente en los pafses que son plazas
financieras”; y la necesidad de que los gobiernos generen un clima de
confianza y seguridad para que sus ciudadanos no busquen trasladar
su patrimonio hacia el exterior, toda vez que en el pasado la regién ha
tenido experiencias intervencionistas, de malos manejos de los recursos
publicos e inseguridad.

13 VELAYOS, Fernando y Alberto BARREIX (cols.). «<Hacia una nueva tributacién internacional: una visién
desde América Latina y el Caribe». Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, 266 (2013),
pp. 9-20.
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Resumen: El trabajo propone al lector un anilisis de las circunstancias
que han dado lugar al Informe de la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémico (OCDE) sobre la erosién de bases imponibles y la
traslacién de beneficios. En el contexto actual de globalizacién econémica,
la falta de coherencia de los sistemas fiscales y el unilateralismo han podido
dar lugar a situaciones fiscales asimétricas, en gran parte aprovechadas por las
multinacionales. Son también objeto de examen los medios e instrumentos
utilizados y propuestos por distintas instituciones internacionales para
implementar sus acciones con fuerza legal, en concreto, a través del soft law y
su aceptacion por parte de los distintos Estados, como método utilizado en la
lucha contra la evasién y fraude fiscal.

Palabras clave: impuesto sobre la renta — fiscalidad internacional — medidas
antiabuso — convenios de doble imposicién internacional — sistema de fuentes
del derecho — eliminacién de la doble imposicién internacional — soft law —
globalizacién

Abstract: This work is intended to analyze circumstances leading to OCDE’s
report on tax bases erosion and shifting benefits. Inconsistency of tax systems
and unilateralism in current economic globalization framework might have
led to asymmetric tax situations, mostly exploited by multinational companies.

Means and tools used and proposed by several international institutions in
order to implement legally binding actions through soft law and acceptance
by different countries as method used in the fight against tax avoidance and
fraud are also discussed.

Key words: income tax — international taxation — anti-abuse measures —
double taxation agreements — law sources system — double taxation
elimination — soft law — globalization
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El contexto globalizado en el que vivimos ha beneficiado, sin duda,
a las economias nacionales. La globalizacién ha marcado el ritmo de
dichas economias en los tltimos afios, pero lo novedoso se encuentra en
dos factores: primero, el ritmo de integracién de las mismas, el cual ha
aumentado significativamente en los tltimos afios; y, en segundo lugar,
la influencia de la globalizacién en los regimenes fiscales del impuesto
sobre sociedades en todos los paises.

Ya en la segunda década del siglo XX, la Sociedad de Naciones reconocié
que la interaccién de los sistemas fiscales nacionales puede producir
una doble imposicién, con efectos adversos sobre el crecimiento. Los
paises de todo el mundo estdn de acuerdo en la necesidad de eliminar
la doble imposicién y en la conveniencia de lograrlo sobre la base de
normas internacionales acordadas que sean claras y predecibles, dando
certidumbre tanto a los gobiernos como a las empresas. Por tanto, las
normas de tributacién internacional son un pilar clave en el apoyo al
crecimiento de la economia global.

La globalizacion ha dado como resultado un cambio de paradigma
empresarial, partiendo de modelos operativos especificos para cada pats
para dar lugar a modelos globales basados en organizaciones de gestién
matricial y cadenas de suministro integradas que centralizan varias
funciones a nivel regional o global. Ademads, la importancia creciente
del sector servicios dentro de la economia, y de productos digitales
que a menudo se suministran por Internet, ha facilitado mucho que
las empresas localicen muchas actividades productivas en ubicaciones
geogrificasdistantes de la ubicacién fisica de sus clientes. Estos fenémenos
han creado oportunidades para que las multinacionales minimicen su
carga tributaria. Esto ha motivado una cierta preocupacién entre los
ciudadanos, que han visto que estas empresas comparativamente pagan
menos impuestos que las personas fisicas contribuyentes. Esta situacién
se ha visto intensificada por los momentos de crisis econémica que
padecemos y, por ende, los gobiernos se han movilizado, dado que tienen
hacer frente a menores ingresos y a mayores costes de cumplimiento.

Ademas, la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
(BEPS, por sus siglas en inglés: base erosion and profit shifting) socavan la
integridad del sistema tributario. Y, sociol6gicamente, tanto el piblico
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en general como la prensa y algunos contribuyentes consideran que los
bajos impuestos declarados por las grandes empresas son injustos.

En la base de este estudio que proponemos, se encuentra la tributacién
entendida como atributo de la soberanfa de los paises, lo que provoca
y produce una cierta interaccién de las normas tributarias internas que
en algunos casos puede dar lugar a lagunas, solapamientos vy fricciones.
Cuando los Estados disefian sus normas tributarias, normalmente no
tienen en cuenta los efectos de las normas de otros paises, sencillamente
por la soberania a la que nos referfamos mas arriba. Dentro de un sistema
nacional, se alcanza la coherencia del sistema tributario mediante un
principio de correspondencia: un pago deducible por el deudor suele ser
gravable en manos del beneficiario. No existe un principio de coherencia
similar a nivel internacional, y esto deja mucho espacio para planificar
fiscalmente, aunque es cierto que los Estados han venido cooperando
para garantizar la coherencia en un d4mbito muy limitado, esto es, para
evitar la doble imposicién o para luchar contra planificaciones fiscales
abusivas.

Como ya se ha indicado, los resultados de la globalizacién sobre
el derecho tributario son visibles en buena parte de los elementos
esenciales de los principales impuestos de nuestro sistema tributario (en
especial, el impuesto sobre sociedades y el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, ademds del impuesto sobre la renta de no residentes).
Dichos efectos proceden, fundamentalmente, del «efecto simpatia»,
al copiar las soluciones dadas en otros ordenamientos tributarios, y de
la aplicacién de todo tipo de directrices que, en el mejor de los casos,
reciben el nombre de pseudo-derecho. Se produce asi una situacién de
«policentrismo de fuentes», entre las que hay que incluir tanto las fuentes
tradicionales (hard law) como toda una serie de informes y directrices,
que conforman lo que se suele denominar soft law (o «derecho blando»)!
y que, dada su generalizada aceptacién y adopcion por los Estados, ha
ido paulatinamente adquiriendo el status de semi-hard law o derecho
impropio. Y lo relevante es que esto se produce en muchos aspectos, en
muchas ocasiones, por una curiosa interaccién entre el derecho tributario
internacional y el derecho comunitario, o incluso la derivacién que de
este derecho ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En este contexto, y a falta de que sean aceptadas las propuestas de
coordinacion fiscal internacional formuladas, por poner solo un ejemplo,
en el &mbito de la OCDE, la penetracion de los principios y la légica del
derecho tributario internacional en el dmbito interno de los distintos
paises es creciente.

1 Ver MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. Towards Corporate Tax Harmonization in the European Community.
Londres: Kluwer, 1999; ANEIROS PEREIRA, Jaime. «Soft law e interpretacion: las directrices de la
OCDE en materia de precios de transferencia». Crénica Tributaria, 6 (2011), p. 10.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



Precisamente, esta cooperacién internacional en la lucha contra la
evasion fiscal se ha visto operativa en los convenios de doble imposicién
internacional (enadelante, los CDI) y también en determinadanormativa
interna de los Estados, produciendo los resultados correctos, no dando
lugar a la erosién de la base imponible ni al traslado de beneficios. La
cooperacién internacional ha producido principios compartidos y una
red de miles de CDI que se basan en estdndares comunes y que, por
tanto, evitan generalmente la doble imposicién de los beneficios de las
actividades transfronterizas. Ahora bien, los CDI y la normativa actual
también han revelado debilidades que crean oportunidades para la
citada erosién y traslado de beneficios. Dichas debilidades se relacionan
sobre todo con ejemplos en los que las diferentes normas impositivas
producen una doble exencién o una imposicién inferior a la ordinaria,
con estructuras artificiosas que logran una baja o nula imposicion.
Creemos, sinceramente, que la baja o nula imposicién no deben ser per
se causa de preocupacion, pero si deben serlo cuando estan asociadas
a practicas que disocian artificiosamente la base imponible de las
actividades que la generaron.

Junto con lo anterior, la expansién de la economia digital también
supone desafios para la fiscalidad internacional. La economia digital
se caracteriza por basarse en activos intangibles, por el uso masivo de
datos (especialmente de datos personales), por la adopcién general de
modelos comerciales que aprovechan el valor de las externalidades
generadas por los servicios gratuitos vy, finalmente, por la dificultad de
determinar la jurisdicciéon bajo la que tiene lugar la creacion de valor. Es
un hecho que las nuevas maneras de hacer negocio pueden producir una
reubicacién de las funciones comerciales esenciales y, en consecuencia,
una diferente distribucién de la potestad tributaria. Es importante
examinar con cuidado el modo en el que las empresas de la economia
digital afiaden valor y obtienen beneficios, para determinar si es preciso,
y hasta qué punto lo es, adaptar las normas actuales para tener en cuenta
las caracteristicas especificas de esas actividades econémicas y evitar la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios.

Todas estas debilidades e inconsistencias pueden dar lugar a una serie
de situaciones indeseables. Sin embargo, el caldo de cultivo de dichas
situaciones esta ahi, por lo que cada vez mas algunos gobiernos pierden
ingresos por impuestos sobre sociedades. A su vez, la competencia fiscal
lesiva reaparece y desaparece el consenso o los estdndares internacionales
por medidas unilaterales. Asi pues, en este contexto, aparece el proyecto
de la OCDE denominado Informe BEPS?, apoyado por el Grupo de los
20 (G20), haciendo hincapié en el multilateralismo como método para

2 OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development). Lucha contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios. OECD Publishing, 2013 (http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/
abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es).
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resolver los problemas planteados. A ese Informe le ha seguido un plan
de accion’ que: (i) identifica las acciones necesarias para paliar la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios; (ii) establece plazos para
poner en marcha estas acciones; y (iii) identifica los recursos necesarios
y la metodologia para poner en marcha estas acciones.

La preocupacién de los Estados por la evasion y el fraude fiscal
internacional no es nueva. Desde hace varias décadas, la OCDE viene
estudiando y publicando informes sobre el uso indebido de los CDI. Ya
en 1977, el Comité de Asuntos Fiscales decidié comenzar un analisis
sistemético de esta cuestion, constituyendo para ello el Grupo de Trabajo
ntmero 8 de dicho Comité.

Posteriormente, el Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la
doble imposicién internacional (en adelante, MC OCDE) de 1992
modifico los apartados 11 a 26 de los comentarios al articulo 1 de dicho
Modelo de Convenio, dedicados al «Improper Use of Tax Treaties»,
basandose en dos informes de 1987, denominados Base Companies
Report y Conduit Companies Report*, incluyendo una recomendacién
general para la inclusién en los CDI de las medidas antiabuso que
después se analizaran. En el afio 2001, la OCDE publicé un documento
denominado Draft Contents of the 2002 Update to the Model Tax
Convention, cuyas conclusiones fueron incorporadas a la version del
afio 2003 de los comentarios al articulo 1 del MC OCDE, en donde
se contienen innovadoras propuestas relacionadas con el uso indebido
de los CDI que han propiciado un intenso debate tanto en el 4mbito
académico como en el 4mbito profesional.

Mss recientemente, las iniciativas tanto de la Unién Europea (UE)
(reaccionando frente a la planificacion fiscal agresiva’) como de la
OCDE frente la erosién de bases imponibles y la deslocalizacién de
beneficios inciden de nuevo en la utilizacién abusiva de los CDI, ya sea
de forma auténoma o bien en combinacién con la normativa interna de
uno o de ambos Estados contratantes®.

3 OECD. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OECD
Publishing, 2014 (http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-
imponible-y-el-traslado-de-beneficios_9789264207813-es).

4 OECD. Model Tax Convention. Paris: OECD Publishing, 2002, vol. Il, pp. I-(5) e I-(6).

5 Ver Comisién Europea. «Comunicaciéon de la comisién al parlamento europeo y al consejo. Plan
de accioén para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal. 6.12.2012, COM(2012),
722 final», relativa a la planificacion fiscal agresiva (http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/
documents/taxation/tax_fraud_evasion/com_2012_722_es.pdf).

6 Ver OECD. Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios; Plan de accion
contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios.
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A lo largo de este periodo, es posible identificar una clara evolucién
en la postura de la OCDE, abandonandose la visién formalista inicial
respecto a la posibilidad de reaccionar contra esquemas elusivos a través
de clausulas antiabuso aprobadas de forma unilateral por los Estados
contratantes’. Este hecho goza de especial relevancia, ya que, en un
primer momento, la posicién de la OCDE daba lugar a posiciones
divergentes sobre la interpretacion, aplicacién y alcance de las medidas
antiabuso®. En todo caso, si es importante recalcar que la iniciativa
BEPS no supone un trabajo radicalmente novedoso, si no que se
trata de ideas e informes ya existentes en el marco de la organizacion
internacional, aunque han sido relanzados y cargados de razén por el
contexto econdémico en el que nos hallamos.

Pese a la evolucién de la postura de la OCDE en este 4mbito, los vigentes
parrafos 9.5 y 9.6 de los comentarios al articulo 1 contindan poniendo
de manifiesto los problemas que puede plantear, de cara a la aplicacién
de un CDI, una diferente concepcién del término fraude o abuso por los
Estados contratantes. Por ello, se advierte que la potencial aplicacién
de la clausula genérica antiabuso no implica que no resulte necesario
incluir en los propios CDI clausulas de «beneficiario efectivo» como las
habitualmente incluidas en los articulos 10, 11 y 12 o las previsiones
antiabuso que contemplan los articulos 13.4 y 17.2 del MC OCDE.
Como cabe observar, bajo esta prevision subyace el planteamiento
inicial de la OCDE de fijar normas antiabuso armonizadas que impidan
a los Estados alterar el reparto de la potestad tributaria inicial a través de
la aplicacién de normas antiabuso internas.

Es por ello que, a nuestro juicio, y pese a la actual postura de la OCDE,
no debe aceptarse sin mas la pacifica coexistencia entre las normas
antiabuso internas, ya sean estas generales o especificas, y los convenios
de doble imposicion, debiendo analizarse detenidamente, al margen
de la interpretacién dindmica que sorprendentemente propugnan los

7 Ver MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. «Las medidas antielusivas/antiabuso internas y los convenios para
la eliminacion de la doble imposicién». En SOLER ROCH, Maria Teresa y Fernando SERRANO ANTON
(dirs.). Las medidas antiabuso en la normativa interna espafiola y en lo convenios para evitar la doble
imposicion internacional. Madrid: IEF, 2002, p. 158.

8 Con ello no quiere decirse que, una vez incorporada la posiciéon de la OCDE a los comentarios al
Modelo, desaparezcan instantdneamente todo tipo de dudas respecto a la compatibilidad de las
clausulas antiabuso internas y los CDI que no contemplan su aplicacion. A nuestro juicio, es posible
identificar una incongruencia en la postura de la OCDE, al mantener un enfoque formalista para
las clausulas antiabuso que tradicionalmente se han venido incluyendo en los CDI (beneficiario
efectivo, limitacién de beneficios, etc.), abandonando dicha posicién cuando se refiere a las clausulas
antiabuso, ya sean estas de caracter general o especifico, aprobadas por los Estados miembros.
Dicho en otros términos, tras los nuevos comentarios al articulo 1 del MC OCDE, contintan existiendo
las mismas dudas con respecto a la posibilidad de aplicar las clausulas antiabuso de caracter interno
a una situacién regulada por un CDI, dado que una diferente concepcién del término «abuso» podra
dar lugar a una desigual aplicacién del tratado por los Estados contratantes, circunstancia que, desde
nuestro punto de vista, atentaria contra los principios y fines que lo inspiran. En este sentido, ver
ALmuDi CID, José Manuel. El régimen juridico de transparencia fiscal internacional. Madrid: IEF, 2005,
pp. 167ss.
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comentarios al MC OCDE’, si existe algtin tipo de discrepancia entre
la cldusula antiabuso que se pretende aplicar y el texto del CDI o el
contexto en el que este fue celebrado.

Como reconoce la OCDE, los contribuyentes tienen la posibilidad
de aprovechar, al margen de los CDJ, las diferencias entre los niveles
impositivos existentes en los Estados y los beneficios fiscales reconocidos
en las legislaciones fiscales de los diferentes pafses, correspondiendo a
los Estados en cuestién adoptar las disposiciones adecuadas en su
legislacion interna para evitar tales maniobras'®. Ahora bien, la validez
dichas disposiciones internas estard condicionada a que estas respeten
el texto de los CDI celebrados hasta la fecha y su contexto, sin que
puedan dar lugar a que la distribucién del poder tributario pactado en
una norma internacional se vea alterado por mor de la aplicacién de
normas antiabuso internas.

Sin duda, el relevante crecimiento de la red de CDI de los Estados en
los dltimos afios multiplica las consecuencias de su posible utilizacién
fraudulenta mediante la utilizacién de construcciones juridicas
artificiosas que permitan a los contribuyentes la obtencién tanto de las
ventajas fiscales previstas en determinadas legislaciones internas como
las reducciones impositivas establecidas en los CDI.

Existen otras muchas causas que dan lugar al caldo de cultivo necesario
para que surja el posible abuso de los CDI. En primer lugar, de la
interconexién econémica mundial ha resultado que la actividad del
contribuyente, ya sea persona fisica o juridica, tenga repercusién en
varias jurisdicciones. En segundo lugar, la propia libertad de circulacién
de capitales ha favorecido la bisqueda por los contribuyentes de las
estructuras de planificacion fiscal que mas le interesan, basadas en
el treaty shopping. En tercer lugar, tampoco pasa desapercibida la facil
constitucién de sociedades, con la consiguiente personalidad juridica y
la posibilidad de invocar la aplicacion de los beneficios que se incluyen
en los CDL Y, por tltimo, la competencia fiscal entre los Estados ha
dado lugar a una suerte de subasta tributaria, en la que se ofrece a
los potenciales contribuyentes las mejores condiciones. Espafia no se
encuentra al margen de esta situacién. De hecho, participa y se beneficia
de la misma manera que los Estados de nuestro entorno.

Asi pues, las medidas antiabuso contenidas en los CDI surgen como
reaccién a unaserie de comportamientos abusivos de los contribuyentes.
Es muy dificil identificar todas las estructuras fiscales que existen para
la reduccién de la carga fiscal, ya que, en primer lugar, algunos de
esos comportamientos son meras economias de opcién. Por otro lado,

9 Ver paragrafos 33 a 36 de la «Introduccién» al MC OCDE.
10 Cfr. paragrafos 7 y 8 de los Comentarios al articulo 1 del MC OCDE.
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la realidad va por muy delante en cuanto a la creacién de nuevas
estructuras, por lo que siempre se estard con unos cuantos «metros de
retraso» en cuanto a la reaccién legal. En todo caso, se trata de una labor
muy casuistica, en la que no cabe una posicion preestablecida sobre el
caricter abusivo de la estructura.

Desde el punto de vista de las organizaciones internacionales, en el
ambito de la UE, la comunicacién de la Comisién Europea titulada
«Un proyecto para la Unién Europea»!! establece especificamente que
la regla de la unanimidad en la toma de decisiones en materia fiscal
dificulta poder adoptar medidas de politica fiscal necesarias para el
mejor funcionamiento del mercado interno. En la citada comunicacién,
la Comisién manifiesta que debe considerarse el uso de instrumentos
alternativos que contribuyan a la adopcién de las requeridas medidas
fiscales a nivel europeo. El uso de los mencionados instrumentos
también fue confirmado por el Libro Blanco de la Comisién relativo a la
buena gobernanza europea'? y, subsecuentemente, en el Acuerdo Inter-
institucional Para una Eficaz Elaboracién del Derecho Comunitario®. En
ausencia de un debate relativo a una nueva configuracién del derecho
comunitario, la Comisién entiende que tanto el derecho originario
como el derivado contindan siendo los pilares o ejes sobre los que debe
descansar la elaboracién del ordenamiento de la UE. Sin embargo, los
nuevos instrumentos pseudo-normativos creados deben explorarse y
promoverse con el objeto de asegurar la buena gobernanza.

Mucho se ha debatido dentro de la doctrina en torno al origen y
nocién del soft law. En su origen, el soft law no se referfa expresamente
al ordenamiento juridico internacional. Sin embargo, ha sido en esta
disciplina que el término fue acogido doctrinalmente y es también en
ella que ha dado lugar a amplios debates'.

En cuanto a la definicién del soft law'®, hay que partir de la premisa
de que no tiene un significado univoco. Su naturaleza heterodoxa ha
llevado a que el término sea definido por la doctrina de manera muy
diversa: asi, puede ser considerado como una serie de actos que no son
legalmente vinculantes pero a los que la préictica les atribuye una fuerza

11 Comisién Europea. «Comunicacién de la comisién al parlamento europeo y al consejo. Un proyecto
para la Union Europea. 22-05-2002, COM (2002), 247 final>».

12 Comisién Europea. «European Governance. A White Paper. 25-07- 2001, COM (2001), 428».

13 Ver «Inter-institutional Agreement on a Better Law Making». Diario Oficial de la Union Europea, C
321, 31.12.2003.

14 MAZUELOS BELLIDO, Angeles. «Soft law: ;mucho ruido y pocas nueces?». Revista Electrénica de
Estudiios Internacionales, 8 (2004); ANEIROS PEREIRA, Jaime. Ob. cit., p. 10.

15 CHINKIN, Christine. «The Challenge of Soft law: Development and Change in International Law».
International and Comparative Law Quarterly, 38 (1989).
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moral importante para representar la voluntad politica de los Estados
miembros de la UE y existir una expectativa de que los Estados miembros
harén el méaximo posible para seguir con las recomendaciones'¢. Otros
entienden que el soft law es una heterodoxa serie de instrumentos que no
son fuente del derecho, pero que tienen relevancia en la formacién de
las normas futuras o en la interpretacion de las vigentes!?. Para terminar
con las definiciones dadas, se lo ha considerado como hechos o actos que
no pueden ser incluidos como fuentes de derecho, segtin la definicién
contenida en el articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de
Justicia, reconociéndose, por una parte, su caricter residual y, por otra,
su falta de valor legal'®. En todo caso, se puede entender que el apelativo
law hace referencia al caricter juridico de estos actos, de manera que la
expresion reivindicarfa la existencia de un derecho (law) no vinculante

(soft) ™.

Precisamente, uno de los 4mbitos en donde se aprecia una mayor
influencia de las recomendaciones de las organizaciones internacionales
es en el de las medidas antiabuso y en las operaciones entre empresas
participadas o, més propiamente, las operaciones vinculadas o precios de
transferencia. En este sentido, debe sefialarse que la OCDE publicé en
1995 las Directrices de precios de transferencia (Transfer Pricing Guidelines
for Multinational Enterprises and Tax Authorities), las cuales han influido
en las distintas legislaciones nacionales. La constante evolucién de
esta cuestion y la experiencia adquirida durante todo esto tiempo
ha ocasionado una revisién de estas directrices en el afo 2010%°. No
debemos ni podemos dejar de mencionar el nicleo del presente trabajo:
el Informe BEPS y su correspondiente plan de accién previamente
mencionados, en el que se contiene una accién horizontal sobre precios
de transferencia.

También en la Unién Europea se han aprobado modelos de seguimientoy
examen de las politicas normativas en materia de precios de transferencia
por medio de la resolucién del Consejo del 27 de junio de 2006 relativa
a un codigo de conducta sobre la documentacién relacionada con los

16 MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. Los comentarios al MC OCDE: su incidencia en el sistema de fuentes del
derecho tributario sobre los derechos de los contribuyentes. Madrid: CISSPRAXIS, 2003; LAMPREAVE
MARQUEZ, Patricia. «El soft law y sus implicaciones en la politica fiscal de la UE». Crénica Tributaria,
5(2011), p. 3.

17 FALCON Y TELLA, Ramén. «El papel de la jurisprudencia en la armonizacién fiscal europea». En YEBRA
MARTUL-ORTEGA, Perfecto (coord.). Sistema fiscal espafiol y armonizacion europea. Madrid: Marcial
Pons, 1995, pp. 33-54.

18 SACCHETTO, Claudio. «Le fonti del diritto internazionale tributario». En UCKMAR, Victor (coord.). Corso
di diritto tributario internazionale. Padua: CEDAM, 2005.

19 NoCETE CORREA, Francisco José. «El diverso alcance del soft law como instrumento interpretativo en
la fiscalidad internacional y europea». Crénica Tributaria, 1 (2011), p. 52.

20 OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinationals Enterprises and Tax Administrations. Paris:
OECD Publishing, 2010.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



precios de transferencia exigida a las empresas asociadas en la Unién
Europea®..

En el caso espafiol, esta influencia se ha puesto de manifiesto, sin ninguna
duda, en la normativa del impuesto sobre sociedades. La ley 36/2000,
del 29 de noviembre, sobre medidas para la prevencién del fraude
fiscal ha incluido, entre las diversas modificaciones normativas que
contempla, la modificacién del articulo 16 del Real Decreto Legislativo
4/2004, del 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRILIS). Con ella se introduce una
regla de valoracién de las operaciones vinculadas, de acuerdo con cinco
métodos admitidos en el contexto internacional, asi como la obligacién
de los sujetos pasivos de documentar estas transacciones. Se recoge, de
este modo, el principio de libre concurrencia o Arm’s Lengh Principle,
asi como los aspectos relativos a la documentacién de las operaciones
realizadas y el importe determinado de acuerdo con el citado principio.
Esta dltima cuestion se traduce, entre otros aspectos, en la creacién de
una nueva obligacién formal de documentacion, el llamado masterfile,
que implica disponer de una informacién detallada de los sujetos y de las
operaciones realizadas y que ha protagonizado la actualidad normativa y
practica en el 4mbito tributario en los Gltimos tiempos®.

En el plano interno, las previsiones que integran la obligacién de
documentacién, aparte de otras cuestiones que desarrollan el régimen
juridico fiscal de los precios de transferencia, han sido objeto de
regulacion por el Real Decreto 1793/2008, del 3 de noviembre, por el
que se desarrolla el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS) y
su modificacién posterior por el Real Decreto Ley 6/2010, del 9 de abril,
asi como por el Real Decreto 897/2010, del 9 de julio.

La comprension de este régimen solo se alcanza si se tiene en cuenta su
fuente original. Ello nos obliga a analizar el valor de las Directrices y su
trascendencia, pues no debe olvidarse que la compleja regulaciéon que
comprenden los textos citados integra el tipo infractor del articulo 16.10
del TRILIS que, como es sabido, prevé un severo sistema de sanciones
tributarias para el caso de incumplimiento de esta obligacién.

21 Unién Europea. «Directiva sobre precios de transferencia. 28-07- 2006»; «La fiscalidad de las
empresas en el mercado interior. 23-10-2001, SEC (2001), 1681»; «Hacia un mercado interior
sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base imponible
consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria. 23-10-2001,
COM (2001), 582 final». Ver, asimismo, RUIBAL PEREIRA, Luz. «Cédigo de conducta para la fiscalidad
de las empresas». Noticias de la Union Europea, 179 (1999), p. 109; CALDERON CARRERO, José
Manuel. Precios de transferencia e impuesto sobre sociedades. Un andlisisde la normativa espanola
desde una perspectiva internacional, comunitaria y constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005,
pp. 41 a 43.

22 GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. «El régimen de documentacion de las operaciones vinculadas».
Revista Técnica Tributaria, 87 (2009), p. 31.
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La ley 36/2006 de prevencién del fraude fiscal citada sefala, en su
«Exposicién de motivos», que uno de los objetivos de la reforma es
«adaptar la legislacién espafiola en materia de precios de transferencia
al contexto internacional, en particular a las Directrices de la OCDE
sobre la materia y al Foro Europeo sobre Precios de Transferencia,
a cuya luz debe interpretarse la normativa modificada». De hecho,
no es infrecuente encontrar referencias a las Directrices sobre precios
de transferencia en la normativa de origen interno de los Estados
miembros de la OCDE e incluso en las de muchos Estados que no
forman parte de esta organizacién. Por ejemplo, segin un estudio
elaborado por PricewaterhouseCoopers, algunos de los paises miembros
que han incluido referencias a las Directrices en su legislacion, en
reglamentos o en circulares u otros tipos de instrumentos publicados
por la Administracién tributaria son Alemania, Australia, Bélgica,
Canad4, Dinamarca, Finlandia, Francia, Hungria, México, Noruega,
Nueva Zelanda, los Paises Bajos, Portugal, Suecia, Turquia y el Reino
Unido. [gualmente, entre los Estados no miembros de la OCDE que
han incluido este tipo de referencias destacan Ecuador, Kenia, Letonia,
Namibia, Rumania, Sudéfrica y Zambia. De todos modos, el contenido
de la referencia no es siempre el mismo. Por ejemplo, en algunos casos
se indica que la normativa de origen interno se interpretara segtin las
Directrices de la OCDE mientras que en otros se afiade que las Directrices
tendran caracter supletorio (Portugal, Nueva Zelanda) o que se tendran
en cuenta a la hora de seleccionar el método mas adecuado para
aplicar el principio de valoracién en condiciones de libre competencia

(Letonia)?.

En el caso BEPS, se pretende un proceso inclusivo bajo el liderazgo de la
OCDE/G20 y la participacién de los paises en desarrollo. Es decir, si se
quiere que el plan de accién sea operativo, se requiere un proceso global
que incluya todas las partes interesadas de cierta importancia. Para
ello, y con el fin de facilitar una mayor participacién de las principales
economias que no son miembros de la OCDE, se ha invitado a los paises
del G20 interesados que no sean miembros a formar parte del proyecto
como «asociados», es decir, en pie de igualdad con los miembros (incluso
anivel de los 6rganos auxiliares que participan en los trabajos de BEPS).
Los paises en desarrollo también se enfrentan a problemas relacionados
con BEPS, aunque los problemas pueden manifestarse de manera
diferente dada la especificidad de sus marcos legales y administrativos.
La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) participa también en
el trabajo tributario de la OCDE.

23 PricewaterhouseCoopers. International ~ Transfer Pricing 2009 (http://www.pwc.com/gx/en/
international-transfer-pricing/assets/itp-2009.pdf). Ver VEGA GARCIA, Alberto. «;Es obligatorio
interpretar la normativa espafiola de origen interno sobre precios de transferencia segun las
directrices de la OCDE?». Crdnica Tributaria, 4 (2011), p. 49.
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Hemos puesto como ejemplo a los precios de transferencia, pero hay
muchosotroscasosenlosque los Estados hacen suyaslas recomendaciones
de la OCDE en distintas materias del derecho tributario. Se pueden
mencionar, por citar algunos otros ejemplos, el 4mbito de las medidas
antiabuso del m4s variado tipo; la delimitacién de sus definiciones; la
inclusién de medidas ad hoc para determinadas planificaciones fiscales
observadas en la arena internacional; la limitacién en la aplicacién de
beneficios fiscales; o el recorte de los beneficios de un CDI en ocasiones
especiales, previa determinacién por el Comité de Asuntos Fiscales
(CFA) de la OCDE. Esto nos obliga a analizar el sistema de fuentes
considerando la incidencia de la actuacién de la OCDE en la normativa
interna de los Estados.

Como paso previo al estudio de los efectos que tienen las ideas,
técnicas y recomendaciones del Informe BEPS, debemos realizar
algunas consideraciones sobre el lugar y funcién que ocupan en las
fuentes del derecho. Para ello, debemos analizar, en primer lugar, su
origen, que consiste en recomendaciones que emanan de determinadas
instituciones supranacionales, en este caso, de la OCDE. Y, en segundo
lugar, su posible definicién como fuente legal, siendo actos que carecen
de eficacia normativa y que son dictados por organismos internacionales,

ya tengan estos poder normativo o no**.

Ambos rasgos —el origen y su posicién en el sistema de fuentes— son los
caracteristicos de este tipo de disposiciones pues, por un lado, carecen
de efecto directo vy, por otro, tienen su medio ambiente en el 4mbito
de las organizaciones internacionales. Las denominaciones con las que
nos podemos encontrar para referirse a este conjunto de instrumentos
son variadas pues, entre otros, se incluyen las recomendaciones, las
decisiones, las comunicaciones, las directrices, los c6digos de conducta
y otras figuras?®.

La exclusién del sistema de fuentes resulta de las propias normas que
regulan esta cuestion, pues ni las normas internacionales ni las normas
comunitarias ni las propias normas espafiolas incluyen a alguno de estos
instrumentos entre aquellos que gozan de los efectos juridicos propios
de una norma de tal caricter. Es decir, carecen de la eficacia directa y

24 ALARCON GARCIA, Gloria. «El Soft Law y nuestro sistema de fuentes». En AUTORES VARIOS. Tratado
sobre la ley general tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo. Cizur Menor: Aranzadi, 2010,
pp. 271-298.

25 SARMIENTO, Daniel. «La autoridad del derecho y la naturaleza del soft law». Cuadernos de Derecho
Pdblico, 28 (2006), pp. 221-266.
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erga omnes, asi como de la oponibilidad propia de las leyes y de las demas
normas juridicas®.

Sin embargo, se trata de herramientas técnicas con las que se pretende
influir en el derecho positivo de los distintos Estados, estableciendo los
principios informadores de las distintas reglamentaciones nacionales,
detallando el tratamiento posible de los distintos aspectos del tema o
realizando otra serie de consideraciones. En efecto, se trata de establecer
el marco conceptual de una determinada materia, asi como las lineas
maestras de una eventual regulacién. Por lo tanto, su relevancia se
encuentra en el plano principialista, de denominacién o de tendencia®’.

Asf pues, los principales problemas que suscita el uso de este tipo de
pseudo-normas derivan de la forma en que estas son producidas y de los
medios con los que se han dotado de coercibilidad, al ser aprobadas por
un centro de produccién normativa externo. Ademas, la falta de sancién
por incumplimiento puede revelar su ausencia de fuerza vinculante. Sin
embargo, no compartimos esta tiltima apreciacion, al menos con relacién
a todos los instrumentos de soft law, dado que la falta de cumplimiento
puede conllevar una suerte de contramedidas politicas 0 econdmicas. El
ejemplo m4s claro en el 4mbito de la UE es el Cédigo de Conducta para
paliar la competencia desleal entre los Estados miembros de la misma?.
Muchas son las criticas que ha recibido el cédigo citado, debido a que
no puede ser objeto de un control de legalidad, de una interpretacién
prejudicial (puesto que no existe disposicién alguna especial a tal fin), ni
puede ser objeto de sancién directa por falta de cumplimiento. El Cédigo
estableci6 un listado de regfmenes existentes en los Estados miembros de
la UE y sus territorios dependientes o asociados que debfan ser derogados
por ser contrarios a la competencia leal entre los Estados miembros y por
perjudicar, por ello, la correcta marcha del mercado interior. Pese a las
multiples manifestaciones en contra, finalmente no solo se acordé el
desmantelar los regimenes penados (conocido como clausula roll-back)
sino que los Estados miembros se comprometieron a no establecer en el
futuro regimenes contrarios a los criterios establecidos por la Comisién
Europea (conocido como cldusula stand-still). La falta de cumplimiento
no quedd impune, dado que del texto se derivan medidas coercitivas,
quiz4s meramente politicas, pero de considerable trascendencia.

De lo anterior queda patente la eficacia de los actos soft law, siendo
multiples los instrumentos elaborados en materia fiscal que han supuesto
un avance en lo que a politica fiscal de la UE se refiere. Lo que puede
sostenerse en contra es la amenaza que acarrea el uso abusivo de este
tipo de actos por ciertas instituciones, fundamentalmente la Comisién

26 ANEIROS PEREIRA, Jaime. Ob. cit., p 10.
27 NOCETE CORREA, Francisco José. Ob. cit., p. 52.
28 Unién Europea. Cddigo de Conducta de 1999. SN 4901/99. Ver Ruibal Pereira, Luz. Ob. cit., p. 109.
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Europea, y el riesgo que subyace en la transformacién de actos soft law
en hard law sin pasar por las fases establecidas por el ordenamiento
de la UE para ello. La Comisién es una institucion que carece de
toda autoridad para legislar, pudiendo haberse dado la situacién, en
las actuales circunstancias, de adoptarse actos soft law que nunca se
hubieran tramitados como hard law, al haberse opuesto el Parlamento.

La finalidad que se pretende es la de lograr la aproximacién de
legislacionesy es por ello que su utilizacién es frecuente en organizaciones
supranacionales”. Su uso responde en algunos casos, a la falta de
poder legislativo —verbigracia OCDE— vy, en otros, a la dificultad de
aprobar una determinada normativa, o a la existencia de peculiaridades
nacionales que hacen dificil el éxito de un régimen juridico —en muchos
casos, la propia UE**—.

En ocasiones, el soft law termina siendo la base de la regulacién de
una determinada materia, como ha sucedido con la regulacién de
las operaciones vinculadas en Espafia. La forma en la que termina
convirtiéndose en derecho obliga a su analisis desde una doble perspectiva:
desde el principio de legalidad y desde el de seguridad. Desde el primer
enfoque, debe insistirse en la idea del déficit democratico que se pone
de manifiesto en el seno de las organizaciones en las que se aprueban
estas disposiciones. La composicién gubernamental-administrativa, por
técnicos o representantes de distintos paises y, a veces, de los sectores
econémicos implicados, hace que no haya ocasién de plantear un
debate en los érganos depositarios de la soberania nacional sobre las
distintas alternativas y soluciones®'. Por tanto, estas pseudo-normas no
gozan de la legitimidad democratica, de las posibilidades de debate, de la
publicidad y transparencia que ostentan las fuentes normativas clasicas.
En otros casos, se puede dar la paradoja de convertir en vinculante una
determinada medida que no ha sido tramitada como norma a través de
los procedimientos correspondientes, convirtiéndose en una especie de
backdoor legislation™.

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, la ausencia de una
norma juridica hace que se afecte de pleno a uno de los contenidos

29 AUJEAN, Michel. «European Commision Launches Comprehensive Strategy to Promote Tax
Cooordination in the EU». EC Tax Review, 2 (2007), p. 63.

30 GRIBNAU, Hans. «Improving the legitimacy of soft law in EU Tax Law». Intertax, 35, 1 (2007), pp. 30ss.

31 El Foro conjunto UE-OCDE sobre precios de transferencia, por ejemplo, estd compuesto por un
experto de la Administracion tributaria de cada Estado miembro y diez expertos del sector empresarial.
Asisten a las reuniones, en calidad de observadores, representantes de los paises candidatos a la
adhesioén y de la Secretaria de la OCDE.

32 SHELTON, Dinah. «Law, Non-Law and the Problem of “Soft Law”». En SHELTON, Dinah (ed.).
Commitment and Compliance: The Role of Non-binding Norms in the International Legal System.
Londres: Oxford University Press, 2003, pp. 1-21; COLLADO YURRITA, Miguel Angel y otros. «Las
fuentes del derecho tributario internacional». En CORDON EZQUERRO, Teodoro (coord.). Manual de
fiscalidad internacional, Madrid: IEF, 2007, volumen |; MARIN JIVENEZ, Adolfo. Towards Corporate
Tax Harmonization in the European Community, p. 243; NOCETE CORREA, Francisco José, Ob. cit.,
p. 52.
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fundamentales de este principio: a saber, el que exista una norma
publica, clara y precisa®.

En la prictica, este sistema impulsado por las organizaciones
internacionalesimplicalahomogeneizaciéninternacional delalegislacion
y ello supone, al mismo tiempo, un apoyo a la internacionalizacién de
las actividades econdémicas. Es por ello que se ha llegado a decir que
el Informe BEPS es el régimen internacional sobre medidas antiabuso,
en la medida en que presumiblemente conseguird un amplio consenso
de los regimenes fiscales. Esta idea subyace en distintos informes de la
OCDE, en los que se mantiene que sus informes representan principios
internacionalmente aceptados para luchar contra la erosién de bases
imponibles y traslado de beneficios. Desde el punto de vista de los
sistemas interpretativos legales, se ha afirmado que forman parte del
contexto a la hora de la interpretacién supuestos confusos.

La adopcion de un régimen de marcado caricter internacional favorece
a las empresas multinacionales al reducir los costes administrativos y
de negociacién, pero también evita conflictos entre Administraciones
tributarias, asi como situaciones de abuso de derecho. Ello siempre
que la interpretacion del soft law sea uniforme en todos los paises.
En este sentido, el Consejo de la OCDE vy los ministros del G20 han
recomendado a los gobiernos su aplicacién con el objeto de que sea
uniforme vy se evite la interpretacién unilateral del mismo.

Los Estados tienen varias vias para aceptar este enfoque y una de ellas
es aceptar las recomendaciones de la OCDE como base, modelo o
antecedente™. Es aqui donde entendemos que se encuentra su verdadera
importancia. Se trata de elementos a tener en cuenta en la interpretacion
de las distintas disposiciones nacionales, pues constituyen el antecedente
histérico de los preceptos que integran el derecho positivo. Por lo tanto,
si las normas tienen que interpretarse de acuerdo con los criterios del
articulo 3 del Cédigo Civil, como nos recuerda el articulo 12 de la Ley
General Tributaria, resulta inevitable tener en cuenta que la regulacién
espafiola tiene su origen en las propuestas y recomendaciones realizadas
desde las organizaciones internacionales que venimos sefialando, por
lo que serfa de aplicacién el criterio de la literalidad de los términos,
asi como el método del sentido usual, juridico o técnico de algunas
referencias normativas, o la propia integracién de lagunas legales, que
vendra determinado por lo sefialado en los informes.

A ello hay que afiadir el valor que puede concederse al soft law en la
interpretacién teleoldgica de los preceptos vigentes pues, en muchos

33 GARCIA NOVOA, César. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons,
2000, pp. 127ss.; Aneiros Pereira, Jaime. Ob. cit., p. 8.

34 CALDERON CARRERO, José Manuel. «The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax Law:
Is Globalization Reaching the Tax Law?». Intertax, 35, 1 (2007), nota 6, p. 16.
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casos, la finalidad de la norma encontrara su explicacién en estos textos.
En todo caso, su valor interpretativo estard condicionado a que el
derecho positivo no contradiga expresamente su literalidad y su sentido.

Estamos seguros de que las conclusiones alcanzadas se veran
materializadas en las distintas normas que el legislador espafol incorpore
a nuestro ordenamiento. Es asi que a la hora de plantearse distintos
supuestos juridicos, esto es, a la hora de interpretar la normativa, deben
de tenerse en cuenta los criterios, principios y soluciones planteados en
dichos textos internacionales®.

Con relacién al estatus juridico de los instrumentos aprobados por la
OCDE, de acuerdo con el articulo 5 de su tratado constitutivo, puede
dictar decisiones que serdn vinculantes para todos los Estados miembros,
excepto si se acuerda lo contrario, asi como efectuar recomendaciones
y celebrar acuerdos con Estados miembros, con Estados no miembros y
con organizaciones internacionales. Asf pues, puede observase que no
existe ningdn inconveniente para que dicte normas juridicas que creen
obligaciones para sus Estados miembros. Sin embargo, en el 4mbito
de la fiscalidad internacional, la OCDE ha preferido actuar mediante
recomendaciones.

Dado que las recomendaciones no generan obligaciones juridicas para los
Estadosmiembros, puede afirmarse quelas Directricesnosonjuridicamente
vinculantes y, por lo tanto, los Estados no estan obligados a seguirlas®
Sin embargo, y como ha sido advertido previamente, el hecho de que
en principio las recomendaciones de las organizaciones internacionales
no sean juridicamente vinculantes no quiere decir necesariamente
que no puedan tener ningin efecto con relevancia juridica®”. Asi
ocurre, por ejemplo, en la influencia de las recomendaciones en las
normas consuetudinarias del derecho internacional. En efecto, como
es sabido, para que surja una norma de este tipo la doctrina suele
requerir la concurrencia de un elemento objetivo (la practica estatal)
y de un elemento subjetivo (opinio iuris o conviccién sobre su caracter
obligatorio). En este sentido, H. Hillgenberg considera que, a pesar
de que una recomendacién no pueda crear directamente una norma
consuetudinaria, si puede contribuir al surgimiento de la opinio
iuris. Més aun, una recomendacién también puede promover el
surgimiento de una préctica estatal uniforme ya que, como recuerda

35 HALLIVIS PELAYO, Manuel. «Interpretacion de tratados internacionales tributarios». México D.F.:
Porrda, 2011, p. 348; ANEIROS PEREIRA, Jaime. Ob. cit., p. 10.

36 BLOKKER, Niels. «Skating on Thin Ice? On the Law of International Organizations and the Legal
Nature of the Commentaries on the OECD Model Tax Convention». En DOUMA, Sjoerd y Frank
ENGELEN (eds.). The Legal Status of the OECD Commentaries. Amsterdam: IBFD, 2008, pp. 17-22;
VEGA GARCIA, Alberto. Ob. cit., p. 49.

37 SCHACHTER, Oscar. «The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements». The American
Journal of International Law, 71, 2 (1977), p. 301.
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C. Schreuer, las recomendaciones permiten coordinar las practicas
desorganizadas de los Estados®®.

La posibilidad de que las acciones del programa BEPS (que se discutirdn a
continuacién) hayan dado lugar al surgimiento de derecho internacional
o conformen una norma consuetudinaria de este ha sido defendida por
autores como C. Thomas, quien considera que pueden darse todos
los requisitos para entender que los principios alli contenidos —los
estandares internacionales— constituyen una norma consuetudinaria
de derecho internacional. En concreto, el autor citado entiende que
existe una practica estatal suficientemente coherente, continuada y
general®”.

Asimismo, en relacién con los efectos juridicos de las recomendaciones
de las organizaciones internacionales, debe traerse a colacién que estas
tltimas, a pesar de no ser juridicamente vinculantes, pueden comportar
efectos juridicos como consecuencia de la aplicacién de la doctrina
del estoppel o de la nocién de aquiescencia. Segtin esta doctrina, ligada
frecuentemente a consideraciones de buena fe, el comportamiento
de los Estados debe ser coherente. Por lo tanto, incluso si se aceptara
que las operaciones de erosion de bases imponibles o de traslado de
beneficios son normas antiabuso, ello no implica que el plan de accién
de la OCDE, que regula esta materia de forma detallada, tenga también
la condicién de norma consuetudinaria®.

En el caso de las operaciones entre sociedades o entidades de diferentes
Estados, especialmente si ambos son Estados miembros de la OCDE, la
aplicacién de tales principios de derecho internacional tiene sentido. La
razén es que, por consideraciones de buena fe, el hecho de haber votado a
favor de la recomendacion de seguir las pautas de BEPS puede comportar
la necesidad de seguirlas para no perjudicar las expectativas que los otros
Estados se hayan podido formar. De todos modos, entendemos que en
los supuestos con elementos de internacionalidad es necesario distinguir
entre dos tipos de casos: aquellos en los que resulta aplicable un CDI
y aquellos en los que no. En el primer tipo de casos, la existencia de
un CDI incluyendo normas claras sobre el abuso de un CDI comporta
que las recomendaciones de BEPS no interpreten la normativa interna
(o por lo menos no tGinicamente), sino fundamentalmente el articulo o
articulos donde se contengan clausulas especificas antiabuso.

38 HILLGENBERG, Hartmut. «A Fresh Look at Soft Law». European Journal of International Law, 10, 3
(1999), p. 514; SCHREUER, Christoph. «<Recommendations and the Traditional Sources of International
Law». German Yearbook of International Law, 20 (1977), pp. 103-118, p. 108.

39 THOMAS, Chantal. «Customary International Law and State Taxation of Corporate Income: The Case
for the Separate Accounting Method». Berkeley Journal of International Law, 14, 1 (1996), p. 130;
VEGA GARCIA, Alberto. Ob. cit., p. 49.

40 ENGELEN, Frank. «<How «acquiescence” and «estoppel” can operate to the effect that the States
parties to a tax treaty are legally bound to interpret the treaty in accordance with the commentaries on
the OECD Model Tax Convention», en DOUMA, Sjoerd y Frank ENGELEN (eds.). Ob. cit, pp. 53-57.
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En el segundo tipo de casos, no hay que descartar la posibilidad
de aplicar las nociones de aquiescencia y estoppel. Siguiendo el
razonamiento de E Engelen, descrito més arriba, podria considerarse
que aquellos Estados que votaron a favor de la recomendacién de
seguir las recomendaciones de BEPS en la OCDE (a pesar de poderse
haber abstenido) posteriormente pueden verse obligados a seguir tales
Directrices para no perjudicar las expectativas legitimas de otros Estados.
Sin embargo, entendemos que, como sostiene la mayorfa de la doctrina
en relacién con el uso de los comentarios a la hora de interpretar los
CDI en vigor, el hecho de que en principio deba entenderse que las
recomendaciones no son vinculantes comporta que si no se indica lo
contrario deba continuarse presumiendo tal cardcter. En consecuencia,
no hay que presuponer que, por el mero hecho de que un Estado haya
votado a favor de la recomendacién de emplear las recomendaciones
BEPS, dicho Estado las vaya a seguir en todos sus aspectos, ya que, al fin
y al cabo, se trata de una mera recomendacién. Por lo tanto, entendemos
que serfa muy improbable que un tribunal, si se planteara el caso y en
el estado actual de las condiciones, llegara a considerar que un Estado
puede tener la legitima expectativa de que los Estados que han votado a
favor de la recomendacién de seguir la iniciativa BEPS la aplicarén a la
hora de configurar o interpretar su normativa interna sobre la materia,
de forma que, para evitar un perjuicio al Estado con tal expectativa, el
otro deba seguir las recomendaciones BEPS, a pesar de que, en principio,
no sean juridicamente vinculante.

El plan de accién se ejecutard en un plazo maximo de dos afios, con
acciones de 6 meses, 1 afio, 15 meses y 2 afios. En €l se identifican algunas
4reas de especial incidencia en la erosion de bases imponibles, tales como
la doble exencién y los supuestos de exencién o baja imposicién asociados
a practicas que separen artificiosamente los ingresos imponibles de las
actividades que los generaron. Para su solucién también se sefialan dos
instrumentos: la adopcién de nuevos enfoques basados en el consenso
y la inclusién de disposiciones antiabuso, disefiadas para evitar y
contrarrestar la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios,
asegurando la coherencia del impuesto sobre la renta de sociedades a
nivel internacional. En todo caso, parece que se parte de una premisa
consistente en que los contribuyentes, en general, y las multinacionales,
en particular, defraudan, lo que choca con las orientaciones de una
Administracién tributaria asistencial, sin recelos y cooperativa (que ha
sido la doctrina més utilizada en los Gltimos afios).

La OCDE siempre ha reconocido la gran labor realizada por los CDI
para evitar la doble imposicion, pero existe la preocupacién de que a
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menudo ellos no pueden evitar la doble no imposiciéon que resulta de
las interacciones entre dos o més paises. En particular, la implicacion de
terceros pafses en el marco bilateral formado por socios vinculados por
un CDI supone una tensién para las normas existentes, en particular
cuando se hace utilizando sociedades instrumentales que tienen poco
o ningtn fundamento econdmico en términos de bienes inmuebles,
bienes tangibles y empleados afectos a la actividad.

Pasemos a enumerar las acciones previstas en el plan de accién BEPS
y su contenido de forma esquemadtica, sabiendo que cada accién serd
objeto de analisis por subgrupos que estardn coordinados con otros,
dependiendo de la materia.

Se trata de identificar las principales dificultades que plantea la economia
digital a la aplicacién de las actuales normas impositivas internacionales
y desarrollar opciones detalladas para abordar estas dificultades, con un
enfoque holistico y considerando tanto la imposicién directa como la
indirecta. Los temas a examinar incluyen, aunque no se limitan a ello, la
capacidad de una compafifa de tener una presencia digital significativa
en la economia de otro pafs sin estar sujeta a imposicion debido a la
falta de un «nexo» de acuerdo con las normas internacionales actuales,
la atribuciéon de valor creado a partir de la generacion de datos
comercializables de ubicacién relevante mediante el uso de productos
y servicios digitales, la caracterizacién de los ingresos procedentes de
nuevos modelos comerciales, la aplicacion de normas relativas a la
fuente y el modo de asegurar la recaudacién efectiva del IVA/IIC u otros
impuestos indirectos relativos al suministro transfronterizo de bienes y
servicios digitales.

La globalizaciéon implica que las politicas nacionales, incluyendo la
politica fiscal, no pueden disefiarse aisladamente. La politica fiscal
es un atributo basico de la soberanfa, y cada pais tiene el derecho a
disefiar su sistema impositivo del modo que considere més adecuado. Al
mismo tiempo, la creciente interconexién de las economias nacionales
ha puesto de relieve que la interaccién entre las normativas fiscales
nacionales puede dar lugar a lagunas. Por lo tanto, existe la necesidad
de complementar las normas para evitar la doble imposicién con un
conjunto fundamentalmente nuevo de normas disefiadas para crear una
coherencia internacional en el impuesto de sociedades.
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El Informe BEPS (OCDE, 2013) reclama el desarrollo de «instrumentos
para eliminar o neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos y el
arbitraje». Los mecanismos hibridos pueden terminar creando una doble
imposicion no deseada o un aplazamiento a largo plazo de la imposicion.
Asi pues, se trata de desarrollar disposiciones convencionales y
recomendaciones para el disefio de normas internas que neutralicen
el efecto (por ejemplo, la doble exencién, la doble deduccion o el
diferimiento a largo plazo) de los mecanismos y de las entidades hibridas.

Una de las fuentes de preocupacion acerca de la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios proviene de la posibilidad de crear
filiales no residentes y canalizar a través de ellas los ingresos de una
empresa residente. Para solventar este problema se han introducido
normas sobre la corporacién extranjera controlada (CFC, por sus
siglas en inglés: controlled foreign corporation) y contra otros tipos de
aplazamiento en muchos paises. Sin embargo, la normativa sobre CFC
de muchos paises no siempre combate la erosién de la base imponible
y el traslado de beneficios de un modo integral. Ademads, aunque estas
normas en principio suponen la inclusién en el pais de residencia de la
empresa matriz Gltima, también tienen efectos indirectos favorables en
los paises de origen porque los contribuyentes no tienen (o tienen menos)
incentivos para trasladar los beneficios a una tercera jurisdiccién con
bajo nivel impositivo.

Las deducciones de gastos financieros pueden dar lugar a una doble
exencién, tanto en situaciones de inversién entrante como saliente.
Desde la perspectiva de la inversién entrante, la preocupacion relativa
a la deduccion de los gastos financieros tiene que ver sobre todo con los
préstamos por una entidad vinculada y no residente que se beneficia de
un régimen fiscal favorable (de baja imposicién) para crear excesivas
deducciones en forma de interés para el prestatario, sin la correlativa
inclusién de los correspondientes ingresos por el prestamista. El resultado
es que los pagos por intereses se deducen de la base imponible de las
empresas implicadas, mientras que el ingreso goza de un trato favorable
0 no se grava en absoluto para el cedente del capital, siendo incluso
posible que este efecto se produzca aunque el grupo como tal no tenga
(o tenga muy poca) deuda con terceros.

Desde la perspectiva de las inversiones salientes, puede que una
compafia se endeude para financiar la generacién de un ingreso que esté
exento o que se puede diferir, gozando por lo tanto de una deduccién
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corriente por gastos financieros, en tanto que el ingreso correspondiente
se aplaza o exonera. Habrfa que tener en cuenta, por consiguiente,
en las normas que regulan la deduccién de gastos financieros, que los
intereses entre partes vinculadas pueden no estar sometidos a una
imposicién completa o que la deuda subyacente pueda ser utilizada
para reducir inadecuadamente la base imponible del prestatario para
generar un diferimiento o incluso una exencién de los ingresos. Surgen
problemas parecidos cuando consideramos los pagos deducibles por
otras transacciones financieras, como las garantias financieras y de
rendimientos, instrumentos derivados, seguros cautivos u otro tipo
de contratos entre aseguradoras, especialmente en el contexto de los
precios de transferencia.

En 1998, la OCDE publicé un informe sobre practicas tributarias
perjudiciales, basado hasta cierto punto en la constatacién de que una
«carrera de igualacién a la baja» se traducirfa en Gltima instancia en
que los tipos impositivos aplicables a determinadas rentas mdviles se
igualarfan a cero en todos los paises, fuera este o no el objetivo de politica
tributaria que un pafs determinado tratase de alcanzar. De hecho, acordar
un conjunto de reglas comunes podria ayudar a los pafses a preservar su
soberanfa en las decisiones en materia tributaria. Las preocupaciones
politicas subyacentes expresadas en el informe de 1998 en cuanto a la
«carrera de igualacién a la baja» en la base del impuesto sobre rentas
moviles son tan relevantes hoy como lo fueron hace quince afios. Sin
embargo, la «carrera de igualacién a la baja» a menudo toma hoy en dia
menos la forma tradicional de regimenes bien delimitados y se produce
mas en forma de reducciones del tipo impositivo en el impuesto sobre
sociedades para determinados tipos de ingresos (tales como ingresos de
actividades financieras o de cesién de intangibles).

La interposicién de terceros pafses en el marco bilateral establecido por
los firmantes de un convenio ha propiciado el desarrollo de estructuras
tales como establecimientos de empresas extranjeras de baja imposicién
o de sociedades instrumentales, asi como el desplazamiento artificioso
de ingresos a través de precios de transferencia. Las cifras de inversién
extranjera directa (IED) muestran la magnitud del uso de determinados
regimenes para canalizar las inversiones y la financiacién intragrupo de
un pafs a otro a través de estructuras de cartera. Con el fin de preservar
los efectos previstos en las relaciones bilaterales, las normas deben ser
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modificadas para abordar el uso de mdltiples capas de entidades legales
interpuestas entre el pais de residencia y el pais de la fuente.

El abuso de convenios es una de las fuentes de preocupacién sobre la
BEPS mas importante. El comentario sobre el articulo 1 del Modelo de
Convenio de la OCDE ya incluye una serie de ejemplos de disposiciones
que podrian utilizarse para abordar situaciones de treaty-shopping, asi
como otros casos de abuso de convenio que pueden dar lugar a una
doble exencién. Disponer de clausulas estrictas contra el abuso de
convenios, junto con el ejercicio de la potestad tributaria bajo las leyes
internas, son elementos que contribuiran a restaurar la imposicién en la
fuente en un ntimero de casos.

En muchos paises, la interpretacion de las normas del convenio sobre
establecimientos permanentes (EP) en caso de agentes permite que
ciertos contratos para la venta de bienes propiedad de una empresa
extranjera sean concluidos dentro del pafs por vendedores de una filial
local de esa empresa extranjera, sin que los beneficios de estas ventas
sean imponibles en la misma medida que lo hubieran sido si las ventas
se hubieran hecho por un distribuidor local. En ciertos casos, esto ha
llevado a las empresas a sustituir los mecanismos en virtud del cual la
filial local tradicionalmente actuaba como distribuidor por «mecanismos
de comisién», que dan lugar a un desplazamiento de los beneficios fuera
del pafs donde las ventas se llevan a cabo, sin un cambio sustancial
en las funciones desempefiadas en ese pafs. De manera similar, las
multinacionales pueden fragmentar artificiosamente sus operaciones
entre varias entidades del grupo para caracterizar ciertas actividades
como preparatorias y accesorias y asf gozar de una excepcion a las reglas

sobre EP

Las normas sobre precios de transferencia sirven para distribuir los
ingresos obtenidos por una empresa internacional entre aquellos paises
en los que la empresa ha hecho negocios. En muchos casos, las normas
existentes de precios de transferencia, basadas en el principio de libre
concurrencia, distribuyen los ingresos de las multinacionales entre
jurisdicciones tributarias de manera eficaz y eficiente. En otros casos,
sin embargo, las multinacionales han sido capaces de usar y abusar de
las normas para separar el ingreso de las actividades econémicas que
lo producen y desplazarlo a zonas de baja imposicién. Ello se produce
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casi siempre mediante transferencias de intangibles y de otros activos
moviles por valores inferiores a su valor real, por la sobre capitalizacién
de aquellas entidades del grupo que tributan a tipos reducidos, y por las
asignaciones contractuales de riesgos a territorios de baja imposicion,
en transacciones que raramente ocurririan entre partes independientes.
En ocasiones se proponen sistemas alternativos para la distribucién de
los ingresos, incluyendo los sistemas basados en férmulas. Sin embargo,
la importancia de una accién concertada y las dificultades practicas
para lograr un acuerdo sobre el nuevo sistema y para una aplicacién
consistente en todos los paises se traducen en que, més que intentar
sustituir el sistema actual de precios de transferencia, la mejor opcién
es abordar directamente los defectos en el sistema actual, en particular
respecto a los retornos relacionados con activos intangibles, riesgo y
sobrecapitalizacion. Sin embargo, algunas medidas especiales, ya sea
dentro o fuera de principio de plena concurrencia, pueden resultar
necesarias en lo que respecta a activos intangibles, riesgo y exceso de
capitalizacién, con miras a hacer frente a estas deficiencias.

A pesar de los progresos en materia de transparencia que se han
conseguido gracias al Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de
Informacion, se ha puesto de manifiesto la necesidad de un enfoque mas
filos6fico cuando se trata de impedir la erosién de la base imponible y el
traslado de beneficios, lo cual implica m4s transparencia en diferentes
frentes. Para la OCDE es necesario mejorar la recopilacién de datos
sobre la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios. Los
contribuyentes deben revelar informacién mas especifica acerca de sus
estrategias de planificacion fiscal, y los requisitos de documentacién sobre
precios de transferencia deben ser menos onerosos y més especificos.

Es fundamental mejorar la disponibilidad de los datos y el anélisis de
la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, incluyendo
el control de la implementacién del plan de accién. El Informe
BEPS sefiala que existen varios estudios y datos que indican que hay
una desconexién creciente entre el lugar donde se llevan a cabo las
inversiones y las actividades que generan valor y el lugar donde se
declaran los beneficios a efectos fiscales. El Informe BEPS sefiala que
hay que seguir trabajando para evaluar este tipo de estudios, para el
desarrollo de medidas apropiadas a la escala y efectos de las conductas
de erosion de base imponible y de traslado de beneficios, y para controlar
el impacto de las medidas adoptadas en el marco del plan de accién
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para tratar de solucionar BEPS. Ello debe incluir técnicas basadas en
resultados que busquen medidas de la asignacién de ingresos entre
jurisdicciones en relacién con las medidas de las actividades que
generan valor, asi como otras técnicas que se pueden utilizar para hacer
un seguimiento de los problemas especificos identificados en el plan de
accién. En consecuencia, es importante identificar los tipos de datos
que los contribuyentes deberfan proporcionar a las Administraciones
tributarias, asi como las metodologias que se pueden utilizar para
analizar estos datos y evaluar las posibles consecuencias econdémicas de
los comportamientos y las medidas adoptadas para tratar la erosién de la
base imponible y el traslado de beneficios.

Las Administraciones tributarias no disponen, a menudo, de informacién
completa y relevante sobre las estrategias de planificacién fiscal. Sin
embargo, la disponibilidad de informacién especifica, completa y
brindada a tiempo es esencial para permitir que los gobiernos identifiquen
rapidamente las dreas de riesgo. Aunque las inspecciones fiscales siguen
siendo una fuente clave de informacién relevante, padecen una serie
de limitaciones y carecen de herramientas adecuadas para la deteccién
temprana de las técnicas de planificacion fiscal agresiva. Pueden ser ttiles,
en este sentido, las medidas destinadas a mejorar el flujo de informacién
sobre los riesgos fiscales hacia las Administraciones tributarias y los
responsables de la politica fiscal («iniciativas de revelacién»). Otras
medidas potencialmente ttiles incluyen programas de cumplimiento
cooperativo entre los contribuyentes y las administraciones tributarias,
si bien este tipo de iniciativas no han sido exitosas en la gran mayorfa
de los Estados.

Una cuestién clave en la aplicacién de los precios de transferencia es la
asimetrfa de informacién entre los contribuyentes y las Administraciones
tributarias. Ello socava potencialmente la aplicacién del principio de libre
concurrencia. En muchos paises, las Administraciones tributarias tienen
poca capacidad para desarrollar una visién «panordmica» de la cadena
de valor global del contribuyente. Ademas, las divergencias de enfoque
sobre los requisitos de documentacién para los precios de transferencia
conducen a costes administrativos significativos para las empresas. En
ese sentido, es importante que las Administraciones tributarias tengan a
su disposicién informacién adecuada acerca de las funciones relevantes
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realizadas por otros miembros del grupo multinacional en materia de
servicios intragrupo y otras transacciones.

Un complemento importante de la iniciativa BEPS debe ser trabajar para
mejorar la eficacia de los procedimientos amistosos. La interpretacién
y la aplicacién de las normas nuevas que resulten del trabajo descrito
més arriba introducirdin (de hecho ya se producen) elementos de
incertidumbre que deberfan ser minimizados todo lo posible. Por
consiguiente, deben realizarse trabajos destinados a examinar y luchar
contra obstdculos que impiden que los paises resuelvan las controversias
derivadas de la aplicacién del convenio mediante los procedimientos
amistosos. Asimismo, se deberfa tener en cuenta la posibilidad de
completar las disposiciones existentes sobre les procedimientos amistosos
en los convenios fiscales con una cldusula de arbitraje obligatorio y
vinculante.

El cumplimiento de las acciones incluidas en el plan de accién sobre
la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios daré lugar a
una serie de resultados. Algunas acciones dardn lugar probablemente
a recomendaciones relacionadas con disposiciones legales internas, asi
como a cambios en los Comentarios al MC de la OCDE y a las Directrices
de precios de transferencia. Probablemente, otras acciones dardn lugar
a cambios en el MC de la OCDE. Este es el caso, por ejemplo, de la
introduccién de una disposicién antiabuso de convenio, de los cambios
en la definicién de EE, de los cambios en las disposiciones sobre precios
de transferencia y de la introduccién de nuevas disposiciones en el
Convenio en relacién con los desajustes por mecanismos hibridos. Los
cambios en el MC de la OCDE no seran directamente efectivos sin las
correspondientes enmiendas de los convenios fiscales bilaterales. Si el
proceso se aborda convenio por convenio, el gran nimero de convenios
en vigor puede hacer que este proceso sea muy largo, més ain cuando
los paises se embarquen en renegociaciones generales de sus convenios
fiscales bilaterales. Este es pues la piedra angular de todo el trabajo:
{como incorporar las novedades previstas si existen CDI y no se quiere
entrar en la renegociacion de los mismos?, {ser4 posible una convencién
multilateral?, y {los contribuyentes aceptaran la entrada en vigor de este
tipo de normas sin un aumento de litigiosidad?
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Para terminar este trabajo debe analizarse la posicién en la que se
encuentran los paises no miembros de la OCDE. Esta organizacién,
con el objeto de tener el mayor impacto posible, cuenta a efectos del
programa BEPS con tres categorfas de Estados involucrados: Estados
miembros, Estados cooperantes vy, finalmente, Estados invitados.
Obviamente, no se encuentran representados la totalidad de los paises.
Asi, pues, {pueden resultar afectados paises miembros de las Naciones
Unidas o de la Comunidad Andina? Desde un punto de vista legal, el
programa BEPS no les afectar4 directamente y aqui se encuentra uno de
los puntos débiles de este. En efecto, la falta de unanimidad podrifa dar
lugar a una falla en el sistema total y, por tanto, a afrontar por parte de
estos pafses soluciones unilaterales en la lucha contra la evasién fiscal,
no armonizada con el resto de paises, lo que podria suponer el fracaso
del proyecto.

No debe hablarse de paises ganadores o perdedores con relacién a BEPS,
aunque la realidad confirma que los paises pequefios, aquellos otros con
una economia basada en materias primas, o paises pequefios en los que
la prestacion de servicios financieros tenga importancia, pueden resultar
mads contrariados por BEPS.

En todo caso, si parece ser undnime la opinion de que (aunque se
tenga el apoyo politico del G20, el Grupo de los 8 y la OCDE), dado el
momento econdémico caracterizado por la crisis, con Administraciones
tributarias 4vidas de mayor recaudacién y la presién de determinados
lobbies, ONG vy los medios de comunicacién, el impacto de la iniciativa
BEPS se vera marcado por la mayor o menor determinacién de todos los
paises en la asuncién de las acciones descritas més arriba. Sin didlogo
y sin consenso entre los paises de las distintas regiones, las acciones
planteadas no podran tener éxito.
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Resumen: Los atrasos de las deudas tributarias son un fenémeno frecuente en
los Estados y una preocupacién que exige reflexionar sobre las diversas variables
que los incentivan, ocasionan o que impiden su reduccion. El presente trabajo
reflexiona sobre algunas de las variables que podrian promover, o cooperar
con, la generacién de atrasos tributarios y sobre algunos aspectos o atributos
del sistema tributario peruano que podrian ayudar a explicar el actual nivel de
atraso en la deuda tributaria y, en parte, la alta litigiosidad en el sistema. Los
defectos atribuibles a la Administracién tributaria para producir el atraso y la
litigiosidad no se evaden, pero no forman parte central del trabajo.

Palabras clave: atrasos tributarios — litigiosidad tributaria — incumplimiento
tributario — responsabilidad tributaria — asesor fiscal

Abstract: Tax arrears are a frequent feature in many States and a concern
that demands to reflect on the diverse variables that promote, cause or block
their reduction. This paper elaborates on some of the variables that could
promote or contribute to generate tax arrears and on some aspects of the
Peruvian tax system that could help to explain the current level of tax arrears
and the tax litigiousness in Peru. Tax Administration pitfalls that contribute
to the generation of tax arrears and tax litigiousness are not avoided but are
certainly not the core part of this work.

Key words: tax arrears — tax litigiousness — tax not compliance — tax liable —
tax adviser
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Las finanzas estatales se estructuran sobre la base de los ingresos que
anualmente cada Estado estima recaudar. El nivel de la recaudacién
depende, sin embargo, de los montos netos que ingresan a las arcas
fiscales, no solo porque se considera los montos a devolver por pagos
indebidos o saldos o créditos susceptibles de devolucién, sino, sobre
todo, porque no todo lo que se espera ingresar es realmente conseguido
y existe una franja de recaudacién que nunca se concreta por atrasos o
incumplimientos de los deudores tributarios.

Los atrasos de las deudas tributarias parece ser un fenémeno frecuente
en los Estados v, por cierto, una preocupacién que exige reflexionar
«multidimensionalmente» sobre las variables que los incentivan,
ocasionan o que impiden su reduccién. Dicho esto, sin embargo, no
existe un método certero para realizar un estudio de comparabilidad
internacional con criterios homogéneos y que permita sefialar el
nivel «tolerable» y normal de atraso tributario, ni se cuenta con un
juicio absoluto sobre lo que es relativamente alto o bajo en términos
internacionales. No obstante, datos de paises Organizacién para
la Coopracién y el Desarrollo Econémico (OCDE)! reflejan que el
porcentaje de incumplimiento en ellos se habria incrementado desde
el 2007. Segin informacién recopilada por dicho organismo, los
niveles de deuda acumulada de paises miembros eran 26% mas altos a
finales de 2011 que al final del afo 2007 (antes de la crisis financiera
global). Debido a la ralentizacién de la economia global, en la mitad
de los paises OCDE encuestados, el atraso tributario aumentd, asi
como también, el porcentaje de deuda que ha debido ser declarada
incobrable.

1 OECD. «Working Smarter in Tax Debt Management». Forum on Tax Administration, setiembre
2013. En este estudio, el atraso tributario referido es aquella deuda tributaria vencida al final de
cada periodo anual y que no ha sido impugnada o contendida, respecto de todos los tributos
administrados por la entidad recaudadora (nacional). El «benchmark» utilizado es el ratio entre
el atraso tributario arrastrado y el monto de la recaudacién neta anual de todos los tributos en el
mismo periodo anual. Los datos en este documento refieren también a la informacién que contiene
el informe «Tax Administration 2013» (disponible en linea en: http://www.oecd.org/ctp/administration/
tax-administration-series.htm).
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Lo cierto es que resulta una hip6tesis razonable sefialar que los atrasos
tributarios persistentes y por encima de cierto nivel, ademds de generar
déficit y desfinanciamiento de los presupuestos estatales, pueden ser
un sintoma o reflejo de ciertas debilidades estructurales de los sistemas
impositivos: defectos en el disefio de algunas de las herramientas
de politica tributaria y en la gestién o administracion tributaria®. Los
sistemas tributarios deben considerar la conveniencia de contar
con un grupo de medidas que apunten a incentivar el cumplimiento
tributario para conseguir que el sistema funcione con el menor
ntmero de distorsiones. Habida cuenta que las razones de los niveles
de incumplimiento y retrasos de que adolecen los sistemas tributarios
pueden obedecer a diversas explicaciones, no solo atribuibles a los
deudores tributarios, sino, paradéjicamente, incubadas dentro del propio
sistema tributario o del juridico en su conjunto, no se trata, entonces, de
pensar en el incumplimiento y en los retrasos tributarios tan solo desde
una perspectiva punitiva. Si hay corresponsabilidad estatal, esta tiene su
propia logica y dindmica.

De este modo, sin pretender un anélisis causal, en las siguientes lineas
nos proponemos realizar una reflexién sobre unos pocos factores que
podrian promover, o cooperar con, la generacién de atrasos tributarios y
también sobre algunos aspectos o atributos de nuestro sistema tributario
que podrian postularse como coadyuvantes para el actual nivel de atraso
en la deuda tributaria y, en parte, de la litigiosidad del sistema’. Pero es
necesario precisar antes varios asuntos. Primero, el atraso tributario al
que aludimos es aquel que se tiene frente a la Administracién tributaria
nacional, que es el m4s significativo. Segundo, por cuestiones de espacio
y tiempo, este trabajo no aspira a ser un estudio exhaustivo, y puede
que a algunos les parezca incluso un ejercicio altamente especulativo,
pero consideramos que el modesto aporte que pretende hacer serd
valioso si, por lo menos, cumple con motivar el inicio de un debate
sobre algunos aspectos legales que no pocos sabemos que marchan mal y
tienen remedio. Tercero, la perspectiva elegida para abordar los diversos
aspectos, aunque pueda parecer pesimista desde cierto 4ngulo, no debe

2 Los atrasos tributarios pueden estar relacionados con sistemas tributarios complejos o reglas
sustantivas defectuosas, como también con malos incentivos (incentivos perversos) en las
disposiciones tributarias, en sus procedimientos, procesos o mecanismos. Del lado de la
administracién, pueden evidenciar fallas en determinados procesos que van desde la gestién de
fiscalizacion y auditoria hasta la de cobranza, por ejemplo, una ausencia de aproximacion de gestion
de cobranza basada en el riesgo («risk-based approach to debt management»).

3 Parte interesante de las conclusiones del aludido reporte de la OCDE refiere a los arreglos,
implementados por la Administraciones tributarias de los paises que abarca el estudio, relacionados
con la gestion de su deuda: retenciones en fuente (dividendos e intereses) para domiciliados; pagos
anticipados para el grueso de la deuda tributaria; poderes de recaudacién potenciados (coleccién
de terceros, capacidad para cerrar negocios, cancelar licencias, obtener garantias sobre activos,
retencion de pagos de gobierno a deudores morosos, imposicion de responsabilidad a directores
de empresas); unidades de recaudacion fuertes; uso extensivo de métodos de pago electrénico;
inversion intensiva en tecnologias de la informacion («Working Smarter in Tax Debt Management»,
p. 15). No abordamos en el presente trabajo el problema de los atrasos tributarios desde la
perspectiva de la Gestién o Administracion tributaria.
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ser entendida como una simplista dramatizacién de tales aspectos, sino
mas bien como un intento por correlacionar posibles determinantes
no siempre evidentes del atraso tributario. Por tltimo, los defectos
atribuibles a la Administracién tributaria, aunque se aluden, no se
evaden, sino que se consideran conscientemente fuera de los alcances
del presente trabajo.

La Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria
(SUNAT) —agencia del Gobierno Central encargada de laadministracion
de los principales tributos impuestos de alcance nacional— administra
el 98.2% de los ingresos tributarios del Perti (datos del afio 2010).
El universo de deudores tributarios bajo competencia de la SUNAT
es de aproximadamente 5 millones y con una estructura altamente
concentrada: apenas unos 14 000 contribuyentes generan el 83% de
la recaudacién total y 638 000 contribuyentes generan otro 16% de la
recaudacion total*.

En 2009, un estudio del Fondo Monetario Internacional (FMI)
identificaba que en el Pert existia una elevada acumulacién de deuda
tributaria en mora. La deuda tributaria m4s significativa provenia de la
actividad de fiscalizacién o auditorfa® por encima de la deuda originada
en la autodeterminacién, la otra fuente de generacién de deuda. Para
ese mismo afo, dicho estudio confirmaba una tendencia creciente de la
deuda tributaria en mora, pues habia pasado de ser 53% de la recaudacién
nacional de 2003 a un 76% de la recaudacién del afio 2008. En el caso
de deuda proveniente de tributos internos, es decir, de tributos que no
correspondian a tributos al comercio exterior (impuestos arancelarios y
multas por esas operaciones), el salto o incremento habia sido de 74% de
la recaudacion de 2003 a 104% de la recaudacién de los mismos tributos
internos del afio 2008°.

Ahora bien, del total de esa deuda tributaria acumulada, el estudio
del FMI aludido sefialaba que se consideraba que tan solo un 30% era
una deuda susceptible de ser «gestionada»’, pues la mayor porcién de

IN

Datos recopilados de entrevistas directas a funcionarios de la SUNAT.

5 Se trata, entonces, de deuda no espontaneamente determinada y liquidada por los deudores
tributarios, factor que introduce ya un primer elemento de potencialidad de divergencia y disputa
entre el administrado o deudor tributario y el Estado o la Administracién tributaria.

6 La diferencia en las tasas de crecimiento de la deuda morosa, entre las originadas en tributos al
comercio exterior y las originadas en tributos internos, podria deberse, en parte, a la mayor y mejor
sujecion (mayor capacidad de «enforcement») que tienen los tributos al comercio exterior con
relacion a los tributos internos. La garantia aduanera, la garantia global y especifica, el control y el
ejercicio de la potestad aduanera para el levante de la mercaderia, reguladas en la Ley General de
Aduanas, contribuirian a explicar, entonces, esta diferencia.

7 Informacién recogida de entrevistas directas con funcionarios de la SUNAT. El criterio para llamar

a una deuda «gestionable» no parece estar o ser demasiado claro, o contar con pardmetros bien
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ella estaba relacionada con casos en los que ya no era posible perseguir
dicha deuda, sea porque los deudores dejaban de estar habidos, o
estaban dados de baja en el RUC (Registro Unico de Contribuyentes),
0 estaban inmersos en procesos concursales, o estaban involucrados en
delitos tributarios, o estaban desmantelados o, sin estarlo, quedaban
financieramente inhabilitados para hacer frente a la contingencia de
tener que pagar la deuda tributaria. Segtin datos de la propia SUNAT,
la mora promedio de las obligaciones tributarias suele estar entre 10%
y 15%, y dentro de los tres primeros meses se ha logrado cobrar el 65%
de la deuda tributaria generada, lo cual serfa un indicador de que la
deuda tributaria corriente recibirfa en el nivel nacional un tratamiento
de gestion inicial bastante aceptable. Si estos datos proporcionados son
realmente indicativos de la realidad, es la deuda tributaria que resta, se
arrastra y convierte en antigua deuda la que requiere de una mejora en
el tratamiento en cuanto a su gestion.

Actualmente, la deuda tributaria morosa o el atraso tributario
administrado por la SUNAT llega a ser cerca del 120% de la recaudacion
total anual (se calcula que la deuda tributaria con atraso asciende a més
de 120 000 millones de soles)®. En el caso peruano, el ratio de 120% de
la recaudacién total anual comprende inclusive la deuda en estado de
impugnacién o litigio’. Como ya se ha sefialado, no existe un patrén
internacional o comparable suficientemente homogeneizado que permita
sefalar que esta cifra es relativamente «alta» para un pafs. Sin embargo,
es pertinente preguntarse —y justificado preocuparse— por qué si la
recaudacién anual en 2003 fue de 50%, hoy la deuda tributaria morosa
en el 4&mbito nacional ha alcanzado un 120% de la recaudacién anual.
Es un hecho que merece reflexién que exista tamafia deuda tributaria
acumulada en el Perti y que sea previsible que la cifra vaya en aumento.
Esta informacién se enriquece con los escasos datos conocidos sobre el
campo de la litigiosidad tributaria. El flujo promedio de expedientes de
apelacion'® (excluyendo las quejas) ante el Tribunal Fiscal es de unos

definidos. No obstante, es interesante, conocer la apreciacion oficial sobre lo que se considera o no
susceptible de recupero por gestion de la Administracion. ¢Qué le ha pasado al resto de esa deuda
tributaria acumulada? ¢ Qué esté sefializando el hecho de que se trate de deuda tributaria imputable
a deudores respecto de los cuales casi no es posible realizar gestion de cobranza alguna? Son
preguntas que merecen una reflexion detenida.

8 Esos 120 000 millones se descomponen en 27% de tributo insoluto (o0 multa) y 73% de intereses. La
diferente proporcion entre tributo (o multa) e intereses desciende desde el afio 2005 en adelante por
el efecto de la eliminacion de la capitalizacion de intereses en el célculo de la deuda desde dicho afio,
que fue el régimen legal que precedia. Del total de atraso tributario, casi 50% tiene una antigliedad
mayor de 14 afios y 70% tiene calidad de exigible legalmente (datos tomados de entrevistas y
presentaciones con funcionarios de la SUNAT y del Ministerio de Economia y Finanzas en marzo de
2014).

9 Como se recordard, el estudio de la OCDE mencionado lineas arriba (véanse notas 1y 3) refiere a
un ratio de medicion del atraso que excluye la deuda impugnada. En nuestro caso, de los 120 000
millones de soles aludidos, el 80% de la deuda tributaria estda comprendida sea en procesos
concursales, en impugnaciones (administrativas y judiciales) o en el concepto denominado RUC de
baja.

10 El mayor litigio de las deudas tributarias, en cantidad de expedientes y monto involucrado, proviene
de los tributos internos administrados por la SUNAT. Sigue, en nimero de expedientes, la deuda
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13 000 (periodo 2007 a 2013) con tendencia a aumentar (en 2012 fueron
mas de 14 000 y en 2013 més de 15 000). Del total de expedientes en
apelacién, un promedio del 65% corresponde a expedientes iniciados
por la SUNAT (tributos internos y aduanas).

Ahora bien, a mediados de 2013, existian méis de 8500 expedientes
pendientes de resolucién en el Tribunal Fiscal y, del monto de stock
de deuda tributaria que esos expedientes representaba, casi un 90%
correspondia a la deuda tributaria de perfodos previos al afio 2006. Se
tratarfa, entonces, de deuda tributaria generada, principalmente —casi
en 99%!'—, en determinacién tributaria producto de auditorfa de la
SUNAT" y que, en el estado de apelacién en que se encuentra, cuenta ya
con una antigiiedad mayor de 7 afios.

Con estos tltimos datos, es facil concluir que existe una abultada
litigiosidad asociada al cumplimiento tributario originada, en su mayor
parte, en las labores de fiscalizacién o verificacién que realiza la SUNAT®
y, dados los procedimientos y plazos previstos (o los efectivamente
utilizados) para su resolucién definitiva, se tiene que no es un dato a
desatender relacionar los niveles de incumplimiento tributario con los
niveles de litigiosidad para pretender identificar qué causas asociadas
pueden estar contribuyendo con mermar los ingresos efectivos esperados
por el Estado peruano. En ese sentido, varias son las preocupaciones
que quedan de la revision del estado actual de la deuda tributaria
morosa en el Pert, desde el punto de vista de la politica tributaria, de la
administracién tributaria y del derecho:

— La reduccion en la tasa de efectividad de la cobranza de deuda
tributaria puede contribuir a generar una disminucién en la
sensacion de riesgo del proceso de control de la deuda tributaria
y de su eficacia.

— La acumulacién vy el arrastre de la deuda tributaria morosa por
varios perfodos tendrian un efecto multiplicador y perversamente
sefializador para los deudores tributarios: sensacién de impunidad,
prueba de ineficiencia en los mecanismos de la administracién,
sistema procesal administrativo como escudo eficaz de proteccién
del moroso;

tributaria apelada contra los gobiernos locales. EI mayor monto de deuda tributaria litigiosa
pertenece, imbatiblemente, al Gobierno Central y a deuda administrada por la SUNAT. Del pasivo total
de expedientes que tiene el Tribunal Fiscal por resolver (unos 15 000), casi 8 000 son procedimientos
contra la SUNAT.

11 Datos tomados de entrevistas directas con funcionarios de la SUNAT.

12 De otro lado, en el periodo 2013, del flujo de deuda tributaria en apelacién correspondiente al
Gobierno Central ingresado al Tribunal Fiscal, el 95% corresponde a deuda tributaria proveniente de
fiscalizacién o auditoria.

13 La fiscalizacién por la administracion tributaria nacional tiene sus propios defectos (e.g. relativa
falta de acompafiamiento legal oportuno del auditor, metas perversas, falta de autorregulacién de la
discrecionalidad) que pueden ser asimismo catalizadores de litigiosidad y mora.
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— afectarfan la credibilidad de la administracién tributaria y del
propio sistema tributario.

— Deben existir determinadas fallas del sistema tributario que
pueden subsanarse para reducir el atraso o incentivar que no se
produzca.

Frente al panorama asi descrito, en las siguientes paginas abordamos
lo que a nuestro juicio son unos pocos factores que podrian haber
promovido la generacién de atrasos tributarios y la litigiosidad que
caracteriza a nuestro sistema. Ellos no estan ordenados segin un criterio
de importancia o urgencia.

Las deudas tributarias no pagadas dentro de los plazos devengan un
interés moratorio que equivale a la tasa de interés moratorio (TIM).
Dicha tasa es fijada por la SUNAT respecto de los tributos que administra
0 cuya recaudacién estuviera a su cargo. En los casos de los tributos
administrados por los gobiernos locales y de los tributos administrados por
otros 6rganos, la TIM es un tope o referente. Segiin la ley, la TIM no debe
exceder, en mas de 10%, a la tasa activa del mercado promedio mensual
en moneda nacional (TAMN) que publique la Superintendencia de
Banca y Seguros el dltimo dfa hébil del mes anterior'. La TIM es una
tasa mensual y su aplicacién se realiza en términos diarios, dia tras dia
de mora en el pago.

Las tasas activas son las que empresas bancarias cobran en calidad de
acreedor, esto es, por los créditos o colocaciones que otorgan y estin
reportadas en el lado activo del balance de dichas instituciones. La
variacién de la TAMN depende de lo que en promedio ocurre en cada
banco y de la clasificacién de riesgo respectivo, las tasas de interés
activas promedio son calculadas por la Superintendencia de Bancos
diariamente utilizando la informacién de los ocho bancos con mayor
saldo en la suma de una serie de operaciones activas.

La hip6tesis que proponemos es que la regulacion sobre los intereses
moratorios no es efectivamente disuasiva del retraso y, mds bien, puede
inducir, en términos relativos, a decidir racionalmente por él. Con el paso
del tiempo, el costo del atraso tributario ha disminuido sucesivamente®,

14 En la actualidad, la resoluciéon de Superintendencia 53-2010/SUNAT establece la TIM en 1.2%.
15 Ha caido desde el 7% en el afio 1992, a 6%, 5,50% y 4,50% en el afio 1993; 4%, 3,50%, 3% y 2,5%
en 1994; 2,2% en 1996; 1,8% en el afio 2000; 1,6% en 2001; 1,5% en 2003; hasta 1,2% desde 2010.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



lo cual no es incorrecto per se (si solo se tratase de reflejar la evolucién
del costo por el uso del dinero, traducido en el porcentaje de la TIM),
pero tratindose de un efecto derivado de la mora de deuda tributaria, el
asunto es mas complejo.

Por ejemplo, en el pasado reciente, dos cambios han determinado un
abaratamiento del atraso en el pago de las obligaciones tributarias. El
primero refiere a la modificacién que realizé el articulo 3 del decreto
legislativo 969 (publicado el 24 de diciembre de 2006). Antes de esta
modificacién, las deudas tributarias, como regla, capitalizaban los
intereses al cierre del perfodo anual (produciendo un fenémeno, en ese
entonces deseado, de anatocismo, es decir, devengo de intereses sobre
los intereses). Esto generaba un importante efecto sobre el incremento
de la deuda con atraso al encarecer la demora del pago oportuno de las

obligaciones tributarias'®.

El segundo cambio es el establecido por el articulo 6 del decreto
legislativo 981 (publicado el 15 de marzo de 2007) que dispuso que
el computo de los intereses moratorios se suspenderfa a partir del
vencimiento de los plazos méximos establecidos (por regla 9 meses)
para la emisién de la resolucién que culmine el procedimiento de
reclamacion ante la Administracién Tributaria (siempre y cuando el
vencimiento del plazo, sin que se haya resuelto la reclamacion, fuera
por causa imputable a esta). Durante el periodo de suspensién, dicha
norma establecié que la deuda tributaria serfa actualizada en funcién
del indice de precios al consumidor (IPC). En consecuencia, con ello
se producirfa un segundo abaratamiento de la deuda tributaria cuando
el deudor tributario recurriera al procedimiento contencioso tributario.
Esto es, el ya disminuido factor de actualizacion, denominado interés
moratorio, se vefa sustituido durante la etapa de reclamacién por uno
mas benigno, el IPC, que es solo reflejo de la inflacién y ni siquiera de
una modesta retribucion por el uso alternativo del dinero.

Quizas esta reduccion en el tiempo revela un paso, consciente o no, a un concepto de interés
moratorio desprovisto de ingrediente penalizador y disuasivo (recordemos que, en el régimen previo
al uso del interés moratorio, funcionaba una combinacién de factor reajuste —basado en el indice de
precios al consumidor, reflejo de la inflacion— y un factor recargo —sancién por el incumplimiento—).
En este caso, entonces, cabria postular un replanteamiento del actual rol econémico y juridico del
interés moratorio como mero factor de ajuste de la deuda y si merece y resultaria legalmente valido
reestablecer conscientemente su funcién penalizadora de la demora para mejorar asi su potencia
disuasiva del incumplimiento.

16 Cierto es, como hemos ya apuntado, que el atraso tributario actual en el Peru trae consigo una parte
de deuda abultada hasta 2005 por la capitalizacion de intereses moratorios. Empero, no parece
razonable pensar que, en un primer momento, la decisién de cumplir o no fue influida por lo abultado
de la actualizacion tributaria. Al contrario, es racional y razonable que el factor de actualizacién
contribuya a disuadir de optar por el no cumplimiento, por sobre otras alternativas, otras razones
son las que debieron impactar en el no cumplimiento de aquellos periodos previos a 2005. Lo
que queda claro es que el componente de actualizacién, y su cuantia, no puede ser una medida
aislada ni suficiente. Puede postularse también que quizas un factor de actualizacién disuasivo del
incumplimiento en un primer momento puede no ser herramienta igualmente buena o eficaz para
re-enganchar al deudor tributario que incumplio.
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Por lo sefialado, reiteramos nuestra hip6tesis: la combinacién de una
tasa del interés moratorio baja, o insuficientemente disuasiva, con otros
factores (suspensién de exigibilidad, litigio sin contracautela o garantia,
aplicacion de responsabilidad dificultosa y de baja intensidad, etcétera)
podria favorecer el hecho de que los deudores tributarios encuentren
atractivo caer en atraso y contender la deuda, al ser relativamente
poco oneroso diferir la extincién de la deuda tributaria en el tiempo,
«protegerla» contra la exigibilidad y obtener una reduccién, si se
impugna administrativamente, a casi nulo costo.

Lo dicho amerita, no obstante, més elaboracion, pues debe reconocerse
que la tasa del interés moratorio puede afectar de modo diferenciado a
determinados sujetos en funcién, por ejemplo, del sector de la economia
enel que se encuentra'’ o en funcién de la capacidad de endeudamiento'®
del sujeto en el mercado. Esto es, tener una posibilidad de rentabilizar a
tasas altas el dinero influye en la decisién de pagar més temprano o més
tarde las obligaciones tributarias asumiendo una tasa de interés moratorio
dada. Asi como disponer de una mayor o menor tasa de interés con la
que un sujeto se puede endeudar en el mercado influye en la decisién
de pagar m4s temprano o m4s tarde las obligaciones tributarias (decisién
entre usar un financiamiento con una entidad bancaria para pagar las
deudas tributarias o financiarse con el sistema tributario).

En este sentido y con las calificaciones que se pueden presentar, creemos
que constituye un hecho estilizado de todo sistema tributario que la
tasa de interés moratorio —que en nuestro pafs toma como base la
TAMN y se eleva solo unos puntos por encima de ésta—, deba tener la
suficiente fuerza disuasiva per se para alentar el cumplimiento oportuno
de las obligaciones tributarias en determinados tipos de deudores
tributarios'®. Sea porque por su propia rentabilidad el individuo tiene
mejores incentivos para no «distraer» dinero invertido en el pago de

17 Un estudio preliminar y no concluido del Ministerio de Economia y Finanzas, por ejemplo, identifica
tres sectores econémicos con resultados sobresalientes en sus indicadores financieros: Mineria,
Servicios y Construccion. La intermediacion financiera, por ejemplo, registra resultados financieros
significativamente superiores al resto de servicios alcanzando altos retornos al capital invertido. La
rentabilidad promedio de un sector de la economia puede permitir que sus integrantes estén en
mejor o mayor capacidad para absorber una tasa de interés moratorio que otro sector de la economia
menos rentable.

18 La capacidad de apalancamiento o de financiamiento (determinada por el nivel de flujos, la solvencia
patrimonial) y el nivel de riesgo influyen en el costo del financimiento para la empresa. Por ello, es
posible que la empresa mas grande o mas solvente pueda obtener financiamiento a menores tasas
de interés y con ello sea mas inmune a la tasa de interés moratorio tributaria.

19 En el plano juridico, una sentencia del Tribunal Constitucional peruano (02516-2008-PA/TC)
ha ordenado que, debido a la prolongada duracion del proceso de amparo interpuesto contra la
aplicacién de un impuesto y a pesar de que declaré infundada la demanda interpuesta, para evitar que
se ocasione un perjuicio econémico mayor que aquel que hubiera sufrido si no hubiese interpuesto la
demanda y basado en un criterio de razonabilidad y en el ejercicio de la tutela jurisdiccional efectiva,
la SUNAT se abstenga de considerar el cobro de intereses moratorios. Razonamiento que pareceria
apoyar la idea —a nuestro juicio insuficientemente sustentada— de que la actualizacién de la deuda
con intereses moratorios aun hoy tiene un efecto perjudicial para los intereses de los contribuyentes.
Es conocido que las soluciones jurisprudenciales en nuestro pais adolecen de falta de razonamiento
y criterios econémicos.
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tributos, sea porque —y esto serd materia de otro comentario lineas mas
abajo— la tasa «esperada» de interés moratorio, esto es, aquella que
multiplica el importe de los intereses moratorios que devengaré en el
tiempo por la probabilidad de que tenga que pagarlos, le arroja una tasa
de interés verdaderamente nimia o deleznable, sea porque por el tamafio
del contribuyente o su (poca) capacidad de endeudamiento, sus tasas
activas de financiamiento por un préstamo resultarfan mas onerosas que
la tasa de interés moratorio tributario.

La situacién de pérdida relativa de poder disuasivo de la tasa de interés
moratorio tributaria se ha visto agravada en los Gltimos afios por los
hechos ya sefialados (la eliminacién del anatocismo vy la sustitucién del
devengo de interés moratorio por el indice de precios al consumidor,
durante parte de la tramitacién del recurso de reclamacién). Es
razonable pensar que este «abaratamiento» de la demora en el pago
de las deudas tributarias constituye uno de los muchos elementos que
contribuye a explicar la acumulacién de deuda tributaria en atraso y su
estacionamiento en caminos procedimentales altamente congestionados
para ventaja de algunos deudores tributarios.

Sin perjuicio de lo indicado, no debe soslayarse, desde una perspectiva
econémica y conductual, que sirve, para un andlisis completo del
impacto en los atrasos tributarios, no solo medir el efecto real del interés
moratorio, sino de este en conjunto con otras cargas como la de las
sanciones que pueden acompafar ciertos incumplimientos®, pues, las
sanciones pecuniarias por incumplimientos formales adicionan la carga
por el atraso, sobre todo cuando este proviene de deuda fiscalizada
en auditorfas —que se sabe es gran parte del atraso tributario en
nuestro pais—. Aunque, de otro lado, sea totalmente claro, desde una
perspectiva juridica, que las sanciones del tipo aludido se correlacionan
con infracciones que afectan determinados bienes juridicos y tienen
como objetivo restituir la afectacién de dichos bienes (su causa esta
juridicamente clara y justificada) y no se confunda con el objetivo que
cubre un interés como el moratorio.

En el ordenamiento administrativo peruano, la regla general es la
exigibilidad (o ejecutoriedad) de los actos administrativos. Asi, en la Ley
del Procedimiento Administrativo General (LPAG) se tiene que los actos
administrativos tienen caricter ejecutivo, salvo disposicién legal expresa
en contrario, mandato judicial o que estén sujetos a condicién o plazo

20 En concreto, nos referimos a aquellas infracciones que conllevan hoy una sancién pecuniaria variable
en funcion del tributo omitido, no retenido o no percibido, no pagado, el monto de saldo aumentado
indebidamente y otros conceptos que se tomen como referencia; o de aquellas otras basadas en
monto de ingreso o de ventas.
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conforme a ley?!. La interposicién de cualquier recurso contra los actos
administrativos, excepto los casos en que una norma legal establezca lo
contrario, no suspende la ejecucién del acto administrativo impugnado?
.La suspensién de la ejecucién en la ley comentada ha quedado dispuesta
como una potestad de la autoridad resolutora, condicionada a que se
determine que tal ejecucién pueda causar perjuicios de «imposible o
dificil reparacién» o a que se aprecie objetivamente la existencia de un
vicio de nulidad trascendente.

La normativa del procedimiento administrativo general quiere,
entonces, que la decisidn para suspender la ejecucion se adopte luego
de realizada una ponderacién razonada entre el perjuicio que causarfa
al interés publico o a terceros la suspensién y el perjuicio que causar4 al
recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido?. Por ello mismo, la
aludida ley** sefala que la autoridad que dispone la suspensién puede
adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar la proteccion del
interés publico o los derechos de terceros y la eficacia de la resolucién
impugnada.

Nuestro ordenamiento tributario es, en materia de exigibilidad, menos
rigido que la LPAG, pues establece que es exigible la deuda tributaria
desde el dia siguiente de vencido el plazo para el pago? (primer
concepto de exigibilidad) y que lo es coactivamente (segundo concepto
de exigibilidad, que nos atafie) la deuda que consta en una resolucién
de determinacién o de multa o la contenida en la resolucién de pérdida
del fraccionamiento notificadas por la Administracién y no reclamada
en el plazo de ley?. Es igualmente exigible la deuda tributaria reclamada
fuera de plazo sin ser garantizada mediante carta fianza. Asimismo, es
exigible coactivamente la deuda tributaria establecida por resolucién
no apelada en el plazo de ley o apelada fuera del plazo legal, siempre
que no se cumpla con presentar la carta fianza correspondiente. Las
deudas tributarias que constan en orden de pago son, en principio,
deudas exigibles coactivamente. En consecuencia, el Cédigo Tributario
difiere de la LPAG en que, como regla en materia de resoluciones que
involucran determinacién, el acto administrativo deja de ser ejecutable
(coactivamente) tan solo si es impugnado en el plazo de ley. De esta
forma, existe una suspensién automética de exigibilidad o ejecucion, lo
que hace al Cédigo Tributario no solo nominalmente mas flexible en
materia de exigibilidad que la LPAG, sino que m4s laxo aun en la practica.
La constatacién practica, la jurisprudencia y entrevistas a funcionarios
publicos y deudores refuerzan la percepcién de que la suspensién de la

21 Articulo 192: Ejecutoriedad del acto administrativo.
22 Articulo 216 de la LPAG.

23 Articulo 216.3 de la LPAG.

24 Articulo 216.4 la LPAG.

25 Articulo 3 del Cédigo Tributario.

26 Articulo 115 del Cédigo Tributario.
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exigibilidad en materia tributaria se otorga en la mayorfa de casos en la
instancia administrativa?’.

Por supuesto, no todo ordenamiento tiene una regla de partida como
la del Cédigo Tributario peruano. Asi, la Ley General Tributaria
espafola prevé®® que la ejecucion del acto impugnado, por los recursos
de reposicién o de reclamacién, queda suspendida automaticamente a
instancia del interesado solo si se garantizase el importe de dicho acto,
los intereses de demora que genere la suspensién y los recargos que
procederfan en caso de ejecucion de la garantia, en los términos que se
establezcan reglamentariamente. La regla es diversa para las sanciones,
pues, si la impugnacién refiere a ella, su ejecucion queda suspendida
automaticamente sin ofrecimiento de garantias.

Lo sefalado quiere decir que hay ordenamientos y regulaciones
cuya regla de asignacién inicial de la titularidad con relacién a la no
ejecutabilidad de los actos administrativos (se suspenda la ejecucién del
acto administrativo tributario 0 no) y cuyo juicio de ponderacién que le
da sustento (ponderacién entre el perjuicio al interés ptblico o a terceros
derivado de la suspensién y el perjuicio que causarfa al recurrente la
eficacia inmediata del acto recurrido) se inclinan por la alternativa
perfectamente razonable y constitucional de la no suspension.

El propio Modelo de Cédigo Tributario del Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias (CIAT) 2006 contiene una regla
de equilibrio distinta de la peruana, pues sefiala que determina una
suspension de la ejecucion del acto administrativo tributario, mediando
garantia, en etapa de impugnacién ante el tribunal fiscal correspondiente.
Sin embargo, el mismo modelo sugiere una suspensién automética de la
exigibilidad®® o cobranza en la fase llamada de reconsideracion.

El carécter de derecho piblico de la relacién u obligacién tributaria, su
objetivo constitucional y consideraciones que tomen en cuenta lo mas
conveniente para el interés publico general bien podrian dar mérito a
una revisién de la opcién legal tributaria peruana. Una recomposicién
de ese balance coadyuvarfa asimismo a reducir el atractivo que hoy posee

27 Cabe precisar que la existencia de medidas cautelares previas (embargos de diversos tipos y otras
medidas coactivas), susceptibles de ser adoptadas por la SUNAT cuando concurran conductas del
contribuyente tipificadas que hagan presumir que la cobranza podria devenir en infructuosa (articulos
56 y siguientes), puede menguar en parte los efectos perniciosos de la suspension de la exigibilidad.
No obstante, la regulaciéon legal no permite un uso discrecional (razonabilidad y sustentacion
mediante) de tales medidas.

28 Articulos 224 y 233 de la Ley General Tributaria.

29 Articulo 196, Suspension con garantia: «1. La ejecucion del acto administrativo impugnado se
suspendera hasta la resolucién del recurso, siempre que se garantice por el interesado el importe de
la deuda tributaria impugnada, con excepcién de las sanciones, mas los intereses que, en caso de
rechazo del recurso, deberan abonarse por la demora en la realizacion del ingreso».

30 Articulo 189, Suspension de la ejecucion: «Hasta que se notifique la resolucion del recurso de
reconsideracion, o hasta que termine el plazo que se indica en el articulo 190 para que se entienda
rechazado el recurso, se suspendera la ejecucién del acto administrativo impugnado, sin perjuicio de
las medidas cautelares que se hayan adoptado o se adoptens».
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un procedimiento administrativo tributario peruano excesivamente
«barato», por el poco costo que obliga a internalizar a los sujetos que
lo usan y altamente ventajoso para los juegos estratégicos de algunos
malos deudores tributarios. Con esta ecuacién no es dificil intuir que
una parte de la ingente cantidad de los atrasos tributarios actuales
estén incentivados por esta caracteristica del procedimiento tributario
peruano, es decir, un procedimiento tributario que sirve de escudo para
el deudor tributario debido a su férmula de suspensién automaética de
exigibilidad y otras causales jurisprudencialmente derivadas’'.

No obstante lo sefialado anteriormente, existen precedentes
jurisprudenciales peruanos que, sin contemplar ponderadamente los
intereses contrapuestos en estos casos, han establecido que no es posible
condicionar el pago de la obligacién tributaria para que se admita una
demanda cuyo objeto sea iniciar un proceso en el que se cuestione la
validez de su imposicién. Ello parece haber sido valorado como un
obsticulo material para que el deudor tributario pueda acudir a un
tribunal de justiciay haber sido considerado obstaculo desproporcionado.
Asimismo, han considerado que una regla que estableciera dicha
restriccién serfa incompatible con el principio de igualdad juridica
(con su exigencia se propicia un tratamiento diferenciado «][...] entre
el contribuyente que est4 en grado de pagar inmediatamente el tributo
en su totalidad, y el contribuyente que no tiene medios suficientes para
hacer el pago»*?). Consideramos que esta linea de jurisprudencia debe
ser revisada y mejor balanceada con los fines y bienes juridicos protegidos
por el sistema tributario.

Si el procedimiento tributario puede servir a veces como un escudo
contra la ejecutoriedad o exigibilidad de deuda tributaria, que tiene
el caricter de publica, y el interés moratorio tributario no constituye
un disuasivo eficaz o adecuado para el no cumplimiento, entonces
no sancionar cuando se utiliza inoficiosa o temerariamente el camino
procesal solo contribuye a alinear otro incentivo (perverso) para el no
pago de las deuda tributarias y su impugnacion. El denominado recargo
por reclamacién inoficiosa fue introducido en el articulo 182 del Cédigo
Tributario en el afio 1992, mediante el decreto ley 25859% y fue de

31 Del articulo 119 del Cédigo Tributario.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente 3548-2003-AA/TC GRUPO CARSA INC.

33 «El monto de las deudas tributarias reclamadas, cuyo cobro se declare procedente en las
reclamaciones que interpongan los deudores tributarios, estara sujeto a un recargo por el periodo
comprendido desde la fecha de interposicién de la reclamacion hasta la fecha de expedicion de
la resolucién, no pudiendo exceder dicho periodo del plazo que tiene la Administracion tributaria
para resolver las reclamaciones. La tasa de recargo sera calculada diariamente, la misma que sera
establecida periédicamente por la SUNAT y que no podra exceder del treinta por ciento (30%) de la
tasa de interés a que se refiere el articulo 33. El recargo establecido en el parrafo precedente se
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aplicacion hasta el 31 de diciembre de 1994*. Hoy, la impugnacién de
deuda tributaria con el mero propdsito dilatorio o de ganar, por ejemplo,
la suspension de exigibilidad de la que goza la deuda reclamada o
apelada, no acarrea ninguna consecuencia para los deudores tributarios
O sus asesores.

En materia administrativa general, la LPAG peruana contiene un
principio general que establece que «La autoridad administrativa,
los administrados, sus representantes o abogados vy, en general,
todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la
buena fe. Ninguna regulacién del procedimiento administrativo puede
interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena
fe procesal»”.

Asimismo, en calidad de deber general, la misma LPAG* establece
que los administrados, respecto del procedimiento administrativo, asi
como quienes participen en €l, tienen entre sus deberes: «1. Abstenerse
de formular pretensiones o articulaciones ilegales, de declarar hechos
contrarios a la verdad o no confirmados como si fueran fehacientes, de
solicitar actuaciones meramente dilatorias, o de cualquier otro modo
afectar el principio de conducta procedimental». Este deber general no
viene explicitamente anexo con sanciones en contra de los administrados
0 sus asesores’’.

La situacién que venimos describiendo genera un incentivo pernicioso
que ocasiona costos administrativos al Estado, diferimiento en la
exigibilidad de las obligaciones tributarias y estimulo a la presentacién de
impugnaciones tributarias inoficiosas. Como en el caso de la suspensién
de la exigibilidad, puede detectarse una corriente jurisprudencial local
bastante protectora del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que
no ha reparado ni ponderado atn, con la importancia que deberfa, el
caracter publico de la deuda tributaria y los derechos abusivamente
ejercidos por medio de procedimientos tributarios®. De modo similar

rebajara en cincuenta por ciento (50%) cuando el deudor tributario se desista de su reclamacion ante
el érgano correspondiente».

34 Cuarta Disposicion Final de la ley 26414 de 30 de diciembre de 1994.

35 Numeral 1.8 del articulo IV de la LPAG.

36 Articulo 56 de la LPAG.

37 El Cdédigo Procesal Civil Peruano contiene, por ejemplo, una lista de conductas que denotan
«temeridad o mala fe» y hace derivar algunas consecuencias de ese comportamiento procesal:
«Articulo 112. Se considera que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes casos: 1.
Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento juridico de la demanda, contestaciéon o medio
impugnatorio; 2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; 3. Cuando se
sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expediente; 4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal
para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos o fraudulentos; 5. Cuando se obstruya la
actuacion de medios probatorios; y 6. Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente
el desarrollo normal del proceso; 7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la
audiencia generando dilacion».

38 «Articulo 103. Leyes especiales, irretroactividad, derogacién y abuso del derecho [...] La Constitucién
no ampara el abuso del derecho».
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al caso abordado en el acipite anterior, creemos que esta linea de
pensamiento jurisprudencial deberfa ser revisada para dar cabida a
los fines y bienes juridicos constitucionales que el sistema tributario
protege y a los cuales propende. El Cédigo Procesal Civil peruano y la
LPAG contienen ya antecedentes de que los procesos y procedimientos
son bienes juridicos que deben protegerse también y de que existen
conductas que los afectan y perjudican el instrumento. Nada de esto es
ajeno a la materia procedimental administrativa tributaria.

Un sistema tributario basado en la autoliquidacién, como el nuestro,
demanda un contribuyente no solo consciente de la exigencia e
importancia de su cumplimiento tributario, sino también, es evidente,
de una comprensién y conocimiento de la normativa tributaria que
regula sus obligaciones. Tal situacion compromete a las administraciones
tributarias en su funcién de orientacién, informacién y asistencia a
los deudores tributarios para que estos puedan realizar correctamente
su autodeterminacién. No obstante, los sistemas de asistencia de la
administracion tributaria tienen un limite natural impuesto sea por la
diferencia entre «orientar» y «asesorar», como por la cautela que la
administracion pablica debe guardar en propender a lo mds conveniente
para el interés piblico, como por el recelo comtn que los deudores
tributarios tienen de brindar la informacién completa de su caso a un
funcionario publico, asi como también, por supuesto, por la propia
capacidad de respuesta réapida, eficaz y eficiente que los funcionarios
publicos pueden brindar.

Ahora bien, dada la complejidad de la materia, el deudor tributario
empresarialmente responsable® requiere asesorfa en el campo tributario,
peronosolo parael momento de su determinacion tributaria. Larequiere
también para evaluar las estructuras juridicas con las que realiza sus
operaciones sin encarecer, indebidamente, sus costos tributarios*.
El asesor fiscal es quien se coloca en mejor posicién para conocer,

39 Ver, por ejemplo, COMMISSION RECOMMENDATION of 6.12.2012 «Regarding measures intended
to encourage third countries to apply minimum standards of good governance in tax matters» (http://
ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/c_2012_8805_
en.pdf) y COMMISSION RECOMMENDATION of 6.12.2012 «On Aggressive Tax Planning» (http:/
ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/c_2012_8806_
en.pdf).

40 «As advisers, tax intermediaries play a vital role in all tax systems, helping taxpayers understand
and comply with their tax obligations in an increasingly complex world. But some of them are also
designers and promoters of aggressive tax planning, a role that has a negative impact on tax systems»
(Ver OECD. Study into the Role of Tax Intermediaries, 2008. p. 5). Aunque el estudio se centra en el
aporte de los asesores fiscales al planeamiento tributario y especificamente en los «unacceptable tax
minimisation arrangements», levanta importantes constataciones en los distintos paises analizados,
ejemplificativos del delicado y sensible rol que juegan en el cumplimiento tributario.
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primero, las actividades que realizan los contribuyentes vy, luego,
asignarle el tratamiento tributario adecuado vy, por ende, debiera tener
la formacién adecuada para trasladar esta realidad a la Administracién
con el necesario rigor técnico para que se facilite el encuentro entre
la posicién del administrado y la postura de la Administracién en la
aplicacion del tributo, conforme a lo que la ley dispone y ordena*.

En ausencia de un asesor fiscal con conocimientos adecuados y una
solida responsabilidad profesional®, las controversias tributarias y los
indices de cumplimiento, sin duda, se afectan. De este modo, una
posible fuente de retraso en las deudas tributarias y de la litigiosidad*
puede explicarse por la asesorfa tributaria (legal, contable, financiera)
proveniente de profesionales a los cuales los programas académicos no
han sometido a un debido escrutinio de calidad o sujetado a estdndares
0 requerimientos precisos y exigentes*.

La regulacién de las profesiones no se limita a cuestiones vinculadas a
la admisién a los programas de estudio y la calidad del contenido que
estos deben minimamente garantizar, sino que puede extenderse a la
regulacion de la actuacion profesional misma® y en este dltimo aspecto
pueden resultar pertinentes tanto la normativa piblica como la del
sector privado. En Holanda, por ejemplo, existen dos organizaciones

41 FERREIRO, José Juan (investigador principal). La justicia tributaria en Espafa. Barcelona: Marcial
Pons, 2005, p. 136.

42 Piénsese que, en la relacion principal-agente entablada entre el deudor tributario y asesor, en
un extremo, el deudor tributario podria quedar a merced de la opinién inescrupulosa y temeraria
de asesores fiscales que, luego de sus asesorias o patrocinios legales, imputan o proyectan sus
deficiencias y errores al sistema legal, administrativo o judicial, o0 a la mediania de burdcratas estatales,
o a la incomprension del negocio y a las «rigideces» con que las autoridades publicas interpretan
la ley y el derecho. Sin dejar de observar que algunos de esos desempefios profesionales en otras
partes del mundo serian susceptibles de encausarse como verdaderos casos de «malpractice» o
conductas profesional y éticamente reprobables. Ver, por ejemplo, http://www.irs.gov/pub/irs-utl/
friv_tax.pdf, sobre una ejemplificaciéon de argumentos tributarios considerados frivolos que se suelen
encontrar en el litigio de los Estados Unidos de Norteamérica frente al IRS.

43 Ver, por ejemplo, WRIGHT, John W. «Taxation: Frivolous Tax Litigation: Pecuniary Sanctions against
Taxpayers and Their Attorneys». Oklahoma Law Review, 39, 156 (1986), pp. 156 y ss. En el extremo
la utilizacién irracional y abusiva de los sistemas procesales y judiciales lleva a la figura de la
«vexatious litigation» de amplia difusion en paises del common law.

44 EIl decreto supremo 016-2010-ED, publicado el 18 de junio de 2010, determina la obligatoriedad de
la acreditacion para facultades de derecho. Antes, la ley 28740 y su reglamento (decreto supremo
018-2007-ED) habian desarrollado el Sistema Nacional de Evaluacién, Acreditacion y Certificacion
de la Calidad Educativa. Desde el afio 2007, el Peru se encuentra dentro de la tendencia mundial de
exigir la acreditacion de la calidad de los programas académicos y profesionales, incluyendo entre
ellos a la carrera de Derecho.

45 Otra opcidn no excluyente tiene que ver con la sefializacién objetiva de los productos o contenidos
de los consejos que pueden brindar los asesores fiscales. Esto sucede, por ejemplo, cuando el IRS
norteamericano ejemplifica lo que pueden ser «argumentos tributarios frivolos» (ver «The Truth about
Frivolous Tax Arguments», marzo de 2014 (http://www.irs.gov/Tax-Professionals/The-Truth-About-
Frivolous-Tax-Arguments-Introduction)). Este documento describe argumentos frivolos comunes
esgrimidos por los deudores tributarios que se oponen al cumplimiento de las leyes tributarias
federales e ilustra las sanciones administrativas e incluso penales que se pueden imponer no solo
a los contribuyentes, sino a los preparadores de declaraciones tributarias (professional tax return
preparer), a los abogados del solicitante, a las personas que «promueven argumentos frivolos» y a
los que «asisten a los contribuyentes» a solicitar beneficios basados en argumentos frivolos.
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privadas de asesores fiscales que imponen reglas estrictas de calidad a
sus miembros*.

Thuronyi, ya en 1996, identificaba tres modelos generales para la
regulacion de la profesion de tributarista o asesor fiscal. Uno era el
modelo de Austria, China, Alemania*’ y Japén que establecfan un
monopolio profesional regulado para la practica tributaria. Francia
también se encuentra en ese grupo®. El segundo es ejemplificado
por los Estados Unidos de Norteamérica®, el cual no establece un
monopolio para la asesorfa tributaria, pero regula algunas actuaciones
de representacion del practicante licenciado. El tercero, que seguirfan
la mayoria de pafses®, implica un ejercicio practicamente no regulado
de la asesorfa tributaria, aunque quienes se ocupan de ella pertenecen
a profesiones reguladas, tales como la de abogado y contador, y en
estos paises, ademas, la regulacién de las profesiones no se concentra
especialmente en los servicios tributarios’'.

46 De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (NOB) (La Orden Holandesa de Asesores Tributarios) y
de Nederlandse Federatie van Belastingconsulenten (NFB) (La Federacién Holandesa de Consultores
Tributarios). Citado por THURONYI, Victor y Frans VANISTENDAEL. «Regulation of Tax Professionals».
En THURONYI, Victor (ed.). Tax Law Design and Drafting. Vol. 1. International Monetary Fund, 1996,
p. 26.

47 Para convertirse en asesor tributario licenciado (Steuerberater), se tiene que seguir un programa
de cursos y aprobar determinados examenes. Hay una normativa particular para situaciones
excepcionales en las que una persona no licenciada puede proveer o dar asesoria tributaria. Ferreiro
comenta como el Tribunal Constitucional aleman ha sefalado (sentencia del 4.7.1981) que los
asesores cumplen una misién fundamental en el cumplimiento del deber de contribuir y que este
status no se modifica por el hecho de representar los intereses de su cliente. Recae en él un deber
de colaborar con la Administracién y no podra llevar a cabo actuaciones cuya Unica intencién sea la
dilatacién de actuaciones y el bloqueo de los tribunales (FERREIRO, José Juan. Ob. cit., pp. 144-146).

48 Al igual que en Alemania, el asesor fiscal es tal por titulo propio y esté prohibido el desempefio de tal
actividad de forma libre. En Francia, la asesoria fiscal convive con un modelo de Centros de Gestién
Autorizados que permiten a los empresarios una asistencia fiscal y a la Administracién tributaria
un mejor conocimiento de los beneficios que aquellos obtienen. Son entidades sin fines de lucro,
autorizadas por la Administracion cuya principal funcién es la prestacion del servicio de asistencia
a los empresarios en la gestién contable y fiscal de su empresa, dichos empresarios se adhieren
a uno de estos centros y con ello recibe una serie de ventajas fiscales, como algunas referidas a
la determinacién de su base imponible. Estos centros cumplen también funciones formativas y de
elaboracién de las declaraciones tributarias (Ibidem, pp. 140-143).

49 En Estados Unidos de Norteamérica, la regulacion exige, por ejemplo que el asesor fiscal lleve a
cabo las mejores practicas en todo lo concerniente a la asesoria tributaria. Asi, en la preparacién de
una declaraciéon que aquel autorice, dicha autorizacién, ademas de facilitar rastrear y supervisar la
asesoria brindada, el asesor queda legalmente obligado y sujeto a responsabilidades (por ejemplo,
puede quedar inhabilitado para ejercer). Ver «Treasury Department Circular No. 230 (Rev. 8-2011).
Regulations Governing Practice before the Internal Revenue Service», especialmente § 10.33 Best
practices for tax advisors, § 10.34 Standards with respect to tax returns and documents, affidavits and
other papers 'y § 10.50 Sanctions.

50 En ltalia, pese a varios intentos, no se ha conseguido una regulacién general sobre la profesién de
asesor fiscal (consulente) y la asesoria puede ser realizada por abogados, notarios (ragioneri e dottori
commercialisti, los consulenti del lavoro), pero también ingenieros, arquitectos, peritos agrénomos
y demas profesionales inscritos en la Libera Associazione di Periti de Esperti Tributari. También
existe la figura de los llamados «Centri Autorizzati di Assitenza Fiscale» (CAAF) especializados
en la asistencia fiscal a empresas y trabajadores, controlados por el Ministerios de Hacienda,
donde se realiza una comprobacién formal de la correspondencia entre los datos declarados y la
documentacion contable y asumen responsabilidad por los errores en el llenado de declaraciones
fiscales que les resultaran imputables (FERREIRO, José Juan. Ob. cit., pp. 137-140).

51 THURONYI, Victor y Frans VANISTENDAEL. Ob. cit., p. 15.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



Una regulacion de las funciones de asesorfa tributaria no se explica o
justifica si no se somete al asesor a algin tipo de responsabilidad. La
razén es muy simple, el asesor es un agente especializado convocado por
un principal y, en algunos aspectos, como por ejemplo el llenado de una
declaracién o la asuncién de una estrategia procesal o de planificacion
fiscal, los errores u omisiones deben ser imputables tanto o m4s al
asesor que al propio deudor tributario®>. Al confiar el analisis legal o
fiscal de su caso en el conocimiento experto de un asesor, el deudor
tributario incrementa su actuar «razonable» y, sin desprenderse de la
responsabilidad sobre la decision y la accién por adoptar, el asesor fiscal
podria o deberfa quedar sujeto a una sancién o penalizacién, debido al
consejo dado en su calidad de experto™.

En el Pert, nada similar, operativo y eficaz, existe en materia tributaria
que pueda contribuir a procurar un cambio en el comportamiento de
la comunidad de profesionales que brindan asesorfa fiscal. Ademas, de
una Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario (orientada
especificamente al planeamiento tributario agresivo y con efectos
directos para el deudor tributario, y no para el asesor), alguna aislada
infraccién que podria alcanzar al profesional de contabilidad®, y un
enunciado general para el litigio ante el Poder Judicial que se conoce
pocas veces aplicado® y en la LPAG, existe un Cédigo Voluntario de
Buenas Practicas del Abogado de la Red Peruana de Universidades que,
sin hacer una alusién especial a la materia tributaria, prevé disposiciones

52 En Espanfia, la Ley General Tributaria alcanza al profesional mediante la mencién genérica que hace
el articulo 42 cuando sefiala: «1. Seran responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes
personas o entidades: a) Las que sean causantes o colaboren activamente en la realizaciéon de una
infraccion tributaria. Su responsabilidad también se extendera a la sancion [...]».

53 La ya aludida Circular 230 del IRS, por ejemplo, incluye un rango de conductas del profesional
tributario consideradas inaceptables: Failure to exercise due diligence, Providing false or misleading
statements, Contemptuous conduct towards IRS personnel, Failure to meet requirements for covered
opinions, Failure to meet personal tax obligations, Loss of state licence to practice law or certified
public accounting, Conviction of a federal crime which reflects upon their fitness to practice, Study into
the Role of Tax Intermediaries (OECD, 2008, p. 59).

54 Articulo 177 inciso 8, del Cédigo Tributario: «Autorizar estados financieros, declaraciones, documentos
u otras informaciones exhibidas o presentadas a la Administracién Tributaria conteniendo informacion
no conforme a la realidad, o autorizar balances anuales sin haber cerrado los libros de contabilidad».

55 «Deberes de las partes, Abogados y apoderados.— Articulo 109.— Son deberes de las partes,
Abogados y apoderados: 1. Proceder con veracidad, probidad, lealtad y buena fe en todos sus
actos e intervenciones en el proceso; 2. No actuar temerariamente en el ejercicio de sus derechos
procesales; [...] 6. Prestar al Juez su diligente colaboracién para las actuaciones procesales, bajo
apercibimiento de ser sancionados por inconducta con una multa no menor de tres ni mayor de cinco
Unidades de Referencia Procesal. Responsabilidad patrimonial de las partes, sus Abogados, sus
apoderados y los terceros legitimados.—

Articulo 110.— Las partes, sus Abogados, sus apoderados y los terceros legitimados responden
por los perjuicios que causen con sus actuaciones procesales temerarias o de mala fe. Cuando
en el proceso aparezca la prueba de tal conducta, el Juez, independientemente de las costas que
correspondan, impondra una multa no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades de Referencia
Procesal. Cuando no se pueda identificar al causante de los perjuicios, la responsabilidad sera
solidaria. Responsabilidad de los Abogados.— Articulo 111.— Ademas de lo dispuesto en el Articulo
110, cuando el Juez considere que el Abogado acttia o ha actuado con temeridad o mala fe, remitira
copia de las actuaciones respectivas a la Presidencia de la Corte Superior, al Ministerio Publico y al
Colegio de Abogados correspondiente, para las sanciones a que pudiera haber lugar».

56 Numeral 1.8 del articulo IV y articulo 56 de la LPAG.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



que pueden servir de inspiracién o base para una regulacién de esa area
de practica legal (algunas de sus disposiciones han sido incorporadas al
Codigo de Etica del Colegio de Abogados de Lima).

En dicho Cédigo Voluntario se lee, por ejemplo, que el abogado debe
mostrar probidad e integridad en su conducta (articulo 1). Por ello, el
abogado debe respetar la funcién de la Autoridad y ejercer la profesion
con diligencia, veracidad, lealtad, justicia, responsabilidad, integridad,
respeto y solidaridad (articulo 2) vy, a su vez, debe respetar el orden
juridico, no debe inducir a otros a que infrinjan la ley, ni fomentar
actos ilegales (articulo 3). El abogado tiene, asf, el deber de defender
el interés del cliente y en ello desempefiarse «con lealtad, de manera
diligente, haciendo el mayor esfuerzo para brindar un servicio eficiente y
oportuno, y con un elevado estandar de competencia profesional», pues
debe mantenerse actualizado en el conocimiento del Derecho y en la
normativa y jurisprudencia aplicable y es recomendable que el abogado
se capacite periddicamente en buenas practicas de Responsabilidad
Profesional (articulo 29). El abogado debe informar al cliente de manera
veraz, entendible y oportuna sobre los riesgos y alternativas de accién a
evaluar para la defensa del interés del cliente, asi como de los eventos
o circunstancias sobrevinientes que puedan modificar la evaluacién
previa del asunto encargado (articulo 30). El abogado tiene, asimismo,
el deber de veracidad frente a la autoridad, de forma tal que incurre en
grave responsabilidad aquel abogado que induzca a error a la autoridad
utilizando «artificios que oculten hechos relevantes, presenten hechos
que no guardan correspondencia con la realidad o expongan una falsa
aplicacién del Derecho». El abogado no debe realizar citas legales,
jurisprudenciales, doctrinarias o de otra indole, inexactas, inexistentes o
tendenciosas, ni exponerlas en forma tal que se aparten de la opinién o
sentido brindado por el autor (articulo 65).

Todas estas reglas aludidas son, sin desmerecerlas, enunciados o
declaraciones que, en la practica no tienen la fuerza para condicionar
ni orientar el quehacer profesional de los asesores fiscales (lo cual es
lamentable) y carecen, por tanto, de eficacia para detener o aminorar
las conductas indeseadas a las que hemos referido.

Las reglas del Codigo Tributario peruano reconocen la figura del
responsable’” como aquel que, sin tener la condicién de contribuyente,
debe cumplir la obligacion atribuida a este. Ademas de otros supuestos,
el Cédigo Tributario®® hace responsables solidarios con el contribuyente a

57 Articulo 9 del Cédigo Tributario.
58 «Articulo 16.— REPRESENTANTES — RESPONSABLES SOLIDARIOS Estan obligados a pagar
los tributos y cumplir las obligaciones formales en calidad de representantes, con los recursos
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los representantes legales y los designados por las personas juridicas, a los
administradores o quienes tengan la disponibilidad de los bienes de los
entes colectivos que carecen de personeria juridica y a los mandatarios,
administradores, gestores de negocios y albaceas. Dicha responsabilidad
solidaria, no obstante, solo se produce si es que se dejara de pagar las
deudas tributarias por dolo, negligencia grave o abuso de facultades. Es
decir, el responsable solidario lo es si es que se configura alguno de los
supuestos tipificados como de conducta dolosa, gravemente negligente
o en abuso de facultades®.

Asimismo, representantes legales y designados por las personas juridicas,
administradores o quienes tengan la disponibilidad de los bienes de
los entes colectivos que carecen de personerfa juridica y mandatarios,
administradores, gestores de negocios y albaceas son responsables
solidarios cuando las empresas a las que pertenezcan hubieran distribuido
utilidades, teniendo deudas tributarias pendientes en cobranza coactiva,
sin que hayan informado adecuadamente a la Junta de Accionistas,
propietarios de empresas o responsables de la decision y a la SUNAT®.

Ademis, el Cédigo Tributario peruano se ha abierto hace poco a la figura
del administrador de hecho, regulando que serd responsable solidario
quien actta sin tener la condicién de administrador por nombramiento
formal y disponga de un poder de gestién o direccién o influencia
decisiva en el deudor tributario. La responsabilidad solidaria alcanza
ahora al administrador de hecho cuando por dolo o negligencia grave
se dejen de pagar las deudas tributarias. Se considera que existe dolo o
negligencia grave, en los mismos supuestos ya aludidos anteriormente.
Mediante el administrador de hecho, la responsabilidad podria llegar a
alcanzar incluso al accionista de la sociedad o socio de la empresa®!.

que administren o que dispongan, las personas siguientes: [...] 2. Los representantes legales y los
designados por las personas juridicas. 3. Los administradores o quiénes tengan la disponibilidad
de los bienes de los entes colectivos que carecen de personeria juridica. 4. Los mandatarios,
administradores, gestores de negocios y albaceas. 5. Los sindicos, interventores o liquidadores
de quiebras y los de sociedades y otras entidades. En los casos de los numerales 2, 3 y 4 existe
responsabilidad solidaria cuando por dolo, negligencia grave o abuso de facultades se dejen de
pagar las deudas tributarias. En los casos de los numerales 1y 5 dicha responsabilidad surge cuando
por accioén u omisién del representante se produce el incumplimiento de las obligaciones tributarias
del representado».

59 Por ejemplo, no llevar contabilidad o lleva dos o més juegos de libros o registros para una misma
contabilidad, con distintos asientos; tenga la condicién de no habido de acuerdo con las normas que
se establezcan mediante decreto supremo; emite y/u otorga mas de un comprobante de pago asi
como notas de débito y/o crédito, con la misma serie y/o numeracion, segln corresponda; anota
en sus libros y registros los comprobantes de pago que recibe u otorga por montos distintos de los
consignados en dichos comprobantes de pago u omite anotarlos. En otros casos no establecidos
en el Cédigo Tributario, corresponde a la Administracion Tributaria probar la existencia de dolo,
negligencia grave o abuso de facultades.

60 Salvo que se dé alguna de las causales de suspensién o conclusién de la cobranza coactiva (articulo
119° del Cddigo Tributario)

61 No obstante que la doctrina de correr el velo societario no tiene una acogida directa en nuestro
ordenamiento, como ha venido sucediendo para efectos laborales por aplicacién del principio de
Primacia de la Realidad, para efectos tributarios la apreciacion del administrador de hecho puede
conducir a un resultado similar al de correr el velo societario. Ver: MISPIRETA GALVEZ, Carlos Alberto.
El allanamiento de la personalidad juridica o levantamiento del velo societario. En TRATADO DE
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A pesar de este escenario normativo, en la practica no es frondosa
sino infima la jurisprudencia del Tribunal Fiscal que se pronuncia en
casos de representantes imputados con responsabilidad tributaria. Si
este dato es un reflejo de la realidad, puede colegirse que hoy en dia
la responsabilidad tributaria de los representantes no se ejecuta con
mucha frecuencia. Los datos de la deuda tributaria, descritos en la
parte inicial del trabajo, dejan entrever también que las acciones de la
Administracion tributaria pocas veces se dirigen o se hacen extensibles
a los representantes como responsables. Creemos que, sin perjuicio de
la poca recurrencia que hace la gestion tributaria de esta figura, deberia
partirse por reevaluarse las reglas que contiene el sistema tributario para
poder enlazar con responsabilidad legal a las personas naturales y los
terceros que son, finalmente, los verdaderos determinantes del atraso
de los deudores tributarios contribuyentes. Nos referimos a preguntarse
y determinar si la eleccién legislativa de requisitos establecidos no ha
sido muy exigente y alta, al intentar reconducir la pretensién hacia los
directores, gerentes, representantes, o administradores, de derecho o de
hecho —lo cual puede incluir al propio duefio, titular, socio, o accionista
de la empresa®—.

No puede ser un dato a soslayar que los gerentes® o directores® de
empresas tienen una responsabilidad frente a la empresa por el ejercicio
diligente de sus funciones. Desde una perspectiva de politica y gestién
tributaria, la responsabilidad de estos mismos sujetos no deberfa tener

DERECHO MERCANTIL. Tomo |. Derecho Societario. 22 ediciéon. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 61.
Ver también Chang Yong, Cristina. «La responsabilidad de los accionistas por deudas tributarias:
el levantamiento del velo societario en el derecho tributario». IX Jornadas Nacionales de Derecho
Tributario, IPDT, Lima- Peru, 2006.

62 Si bien los deberes y facultades del cargo de representante deben incluir los de encargarse de la
determinacion y pago de las obligaciones tributarias del contribuyente (Resoluciones del Tribunal
Fiscal 058-5-2003, 07114-5-2003, 07309-5-2003, 7375-2-2003, 02723-2-2004 y 03259-4- 2005), el
dia de hoy, ellos deben participar en la decision de no cumplir las obligaciones tributarias (RTF
22316, 319-3-1997; 369-3-1998; 729-3-1998; 282-1-1999; 466-4-1999; entre otras); y, ademas, la
omisién de pago de la deuda tributaria debe ser atribuible a la conducta dolosa, negligente o en
abuso de facultades (RTF 04919-4-2003; 02574-5-2002; 03259-4-2005; 02723-2-2004).

63 Por ejemplo, en la Ley General de Sociedades peruana (articulo 190), el gerente responde ante la
sociedad, los accionistas y terceros, por los dafios y perjuicios que ocasione por el incumplimiento
de sus obligaciones, dolo, abuso de facultades y negligencia grave. Asi se sefiala que: «El gerente
es particularmente responsable por: La existencia, regularidad y veracidad de los sistemas de
contabilidad, los libros que la ley ordena llevar a la sociedad y los demas libros y registros que
debe llevar un ordenado comerciante; [...] 3. La veracidad de las informaciones que proporcione al
directorio y la junta general; 4. El ocultamiento de las irregularidades que observe en las actividades
de la sociedad; [...] 6. El empleo de los recursos sociales en negocios distintos del objeto de la
sociedad; [...] 8. Dar cumplimiento en la forma y oportunidades que sefala la ley a lo dispuesto en
los articulos 130 y 224; y, 9. El cumplimiento de la ley, el estatuto y los acuerdos de la junta general
y del directorio».

64 Enla Ley General de Sociedades, articulo 177, se establece que: «Los directores responden, ilimitada
y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y los terceros por los dafos y perjuicios que
causen por los acuerdos o actos contrarios a la ley, al estatuto o por los realizados con dolo, abuso
de facultades o negligencia grave. Es responsabilidad del directorio el cumplimiento de los acuerdos
de la junta general, salvo que esta disponga algo distinto para determinados casos particulares. Los
directores son asimismo solidariamente responsables con los directores que los hayan precedido por
las irregularidades que éstos hubieran cometido si, conociéndolas, no las denunciaren por escrito a
la junta general».
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un estdndar menos alto ni ser menos grave cuando se trata de deudas
tributarias frente al Estado. {Acaso el estindar de un buen director,
gerente, representante, administrador o titular de empresa no se
construye con el ingrediente de alguien que conoce el sistema tributario
y sabe de sus obligaciones tributarias, su determinacién y plazos? (No
es, al menos, la carga de prueba inversa en el caso de imputacién de
responsabilidad tributaria a los indicados sujetos, pues, si la persona
natural que maneja o conduce el negocio, no conoce 0 no esta en
capacidad de conocer, entonces, quién mds podria cumplir esa funcién?
{No basta, acaso, que tenga encargada la funcién, para, entonces, tener
el deber de cuidado y la responsabilidad por accién u omision? El an4lisis
juridico a este respecto deberd balancear y ponderar los objetivos,
principios y valores puestos en juego.

No debe leerse en estas lineas que abogamos por un sistema en el que
reine en exclusiva una responsabilidad solidaria y aplicada de manera
implacable. Pero no podemos coincidir con quienes desean promover
una mayor impermeabilidad o dificultad para que la Administracién
tributaria alcance a las personas naturales que por su posicion, encargo
o intervencion originan, inducen o promueven la moratoria de las
deudas tributarias, o estdn en capacidad de impedirla (directores,
gerentes, representantes, o administradores, de derecho o de hecho
—Ilo cual puede incluir al propio duefio, titular, socio, o accionista de
la empresa—)®. La cifra de deuda tributaria atrasada existente en Pert
que pende de empresas o personas dadas de baja, o sometidas a procesos
concursales, o a procedimientos contenciosos o sobre empresas dejadas
en mero «cascaron», que torna la deuda no gestionable y materialmente
inexigible, no avala la posicion a la que nos oponemos. Sobre todo en una
época en la que determinados pafses con mayor institucionalidad y con
alta moratoria tributaria ejemplifican que sus estrategias y mecanismos
contra este flagelo se orientan, precisamente y entre otras, a intensificar
la responsabilidad de terceros y de los gestores por las deudas de los
contribuyentes®.

Las cifras de atraso tributario en el PerG y su concentracién en
deudores dados administrativamente de baja®’, o en fase concursal, o de
impugnacién (administrativa o judicial), su porcentaje de exigibilidad

65 Entre otras, la recomendacion 6 de las IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Lima, Peru
(2006). Relatoria General, p. 42.

66 Es sintomatico que el informe Working Smarter in Tax Debt Management (Forum on Tax
Administration. OECD. Setiembre de 2013) refiera como dos de las medidas comunmente
aplicadas por las Administraciones tributarias para enfrentar el atraso tributario al: «[...] extensive
tax debt collection powers including powers to collect taxes from third parties [...]» y «impose tax
debts on company directors». Es decir, la utilizacién de la corresponsabilidad o la imputacion de
responsabilidad tributaria.

67 En mediciones de la SUNAT, las empresas y personas naturales dadas administrativamente de
baja (no realizan actividades gravadas), con menos de 36 meses de actividad, ascienden a mas de
300 000. El periodo medido fue 2010-2013.
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(alrededor del 50%), su antigiiedad, y su calidad de poco gestionable,
asi como la alta mortalidad empresarial® hacen sospechar que la
practica es que la responsabilidad tributaria se usa muy poco, o poco
eficazmente con las reglas existentes para atraer a la relacion tributaria
a aquellos administradores o gestores de las empresas o sociedades.
Encontramos algunas pautas, aunque acotadas a ciertos supuestos, en
el Codigo Modelo del CIAT que, al regular la responsabilidad, propone
que en cuanto a la responsabilidad solidaria de socios® exista una
responsabilidad —automética, sin mediar condicion— a prorrata de
sus aportes o participaciones en las sociedades o entes colectivo y del
tiempo durante el cual los hubieren poseido en el respectivo periodo
gravable. Dicha disposiciéon no afecta a las sociedades anénimas. Por
su lado, al regular la responsabilidad subsidiaria®, el mismo Cédigo
Modelo responsabiliza a los administradores de hecho o de derecho
de aquellas personas juridicas que hayan cesado en sus actividades,
por las obligaciones tributarias devengadas de estas que se encuentren
pendientes en el momento del cese, con el requisito de que «siempre
que no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado
acuerdos o tomado medidas causantes del impago».

De similar talante, acotado, es la Ley General Tributaria espafiola que
en su articulo 43 responsabiliza a los administradores de hecho o de
derecho de las personas juridicas que hayan cesado en sus actividades,
por las obligaciones tributarias devengadas de estas que se encuentren
pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran hecho
lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado
medidas causantes del impago. Otra medida no menos importante y
no excluyente es aquella que amplia la regulaciéon de los sustitutos™,
con plena asuncién de su calidad de sujeto pasivo y con obligaciones
puntuales sobre provisién de informacién y sometimiento a jurisdiccién
de la autoridad tributaria, pero abordar este tema exige una elaboracién
que excede ya los alcances pretendidos con el presente acépite.

68 Seguin Estudios Econdmicos de Comexperu: «[...] Esto se refleja directamente en la tasa de
mortalidad empresarial: segun cifras de SUNAT, aproximadamente unas 300 mil empresas abren
cada afo, pero otras 200 mil cierran» (http://www.comexperu.org.pe/archivos%5Crevista%5Csetiem
bre09%5Cactualidad_145.pdf).

69 Articulo 35. Responsabilidad solidaria de socios por los impuestos de la sociedad.

70 Articulo 37. Responsables subsidiarios.

71 La figura del Sustituto tributario no estd nominada ni tipificada en el Cédigo Tributario. Sin embargo,
no hay obstaculo alguno para que una norma, de rango legal, sefiale sustitutos y les atribuya las
calidades que mas convenga, por ejemplo, incluso las de un responsable (por la obligacién de otro, el
contribuyente). Es conocido que, en otras latitudes, el sustituto es un tipo de deudor tributario o sujeto
pasivo, distinguible del contribuyente y del responsable (ver, por ejemplo, articulo 27 del Modelo
de Cddigo Tributario del CIAT, 2006; o PEREZ DE AYALA, José Luis y Eusebio GONZALES. Curso de
Derecho Tributario. Tomo |. Segunda edicion. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1978, pp. 252
y 265). Incluso un autor conservador como Luis Hernandez Berenguel se pronuncia favorablemente
al momento de interpretar que el articulo 9 del Cédigo Tributario incluye a la figura del sustituto, como
un responsable mas (IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Lima, Perd (2006). Relatoria
General, pp. 14 y 40).
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En un Estado Constitucional en el que estd ampliamente reconocido el
deber de contribuir, no parece propio premiar a quienes hacen solo lo que
realmente deben. Sin embargo, si nos detenemos un poco, justamente
en pos de una justicia en la tributacién, columna vertebral de cualquier
principio que subyace a lanocién de un Estado Constitucional, no resulta
razonable que la carga tributaria total sea mayor para quienes cumplen
con pagar sus tributos que para quienes no lo hacen. Y es a remediar esta
situacion que pueden venir a colacién los incentivos (bien concebidos
y aplicados), més aun, si lo abordado hasta aqui en el presente trabajo
puede haber dejado la sensacién pesimista de que el incumplido o el
inescrupuloso encuentra mecanismos disponibles para sacar ventaja del
sistema tributario.

De este modo, el fisco puede encargarse de compensar de algin modo
la ventaja que le representa el contar con el cumplimiento tributario en
oposicién con lo que ocurre cuando debe perseguir y aplicar mecanismos
forzosos para lograr el pago de los incumplidos. A lo largo de la historia,
ha quedado claro que no es suficiente incentivo para el pago de
impuestos el saber que con tales recursos el Estado invierte, gasta y
cumple sus fines™. Peor aun, con altos niveles de corrupcién instalada
en la estructura estatal o con algunas evidencias acerca de la ineficiencia
del Estado como gestor de los intereses publicos y particulares, el solo
fin social, que subyace al tributo o la esperanza de ver convertido el
esfuerzo de pago en servicios que benefician a la colectividad, carece
del peso suficiente para conseguir contribuyentes cumplidos. Por el
contrario, dichos argumentos, en sentido contrario, también sustentan
la siempre injustificada decision de no pagar los tributos a los que uno
esté obligado. Pero se debe reconocer que es posible que los niveles de
cumplimiento se relacionen directamente con los niveles de satisfacciéon
que los ciudadanos tienen respecto de los servicios que el Estado presta.

En tal sentido, el fundamento final sobre el que descansa una politica
de incentivos al cumplimiento tributario estd en pretender premiar a
quienes cumplen con sus obligaciones, mantenerlos en esa esfera de
cumplimiento y promover que quienes se encuentren en la esfera opuesta

72 ESTEVEZ y ESVER reflexionan sobre este asunto en este sentido: «Esto nos llevaria a pensar que,
ademas del temor a ser atrapado, existen muiltiples factores que inciden sobre el cumplimiento
tributario. En todo caso, la incégnita seria ¢ por qué existen ciudadanias con mejor comportamiento
tributario que otras? O, en todo caso, ;qué es lo que hace que existan contextos en los cuales el
cumplimiento parece mas sencillo de lograr? En definitiva, todo aquel que obtiene algin beneficio
de la vida en sociedad deberia percibir como algo natural el tener que realizar una contribucién
equitativa al sostenimiento de esa comunidad. Pareceria I6gico que a medida que fortalecemos
nuestra posicién como ciudadanos, estemos dispuestos a renunciar a parte de nuestro esfuerzo
a cambio, germen de la férmula de no taxation without representation [de acuerdo con la cual no
es vélida una imposicion sin representacién, nota a pie de los autores]. La ciudadania implica, asi,
derechos y deberes de corte politico, pero también fiscal» (ver ESTEVEZ, Alejandro M. y Susana
C. EsPER. «Ciudadania fiscal y nuevas formas de relacion entre contribuyentes y administracion
tributaria». SaberEs, 1 (2009), pp. 63-74.
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se desplacen hacia aquella. Ahora bien, la discusién acerca de qué
medios debe utilizar el Estado para motivar o premiar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias no es reciente, pero en los dltimo afios esta
ampliamente reconocido que corresponde a la Administracion tributaria
encargarse de una accién propedéutica que acerque a los ciudadanos
hacia el cumplimiento voluntario. Fortalecer las labores de orientacién
e induccién que son propias de la Administracién tributaria™ es un
mecanismo para conseguir que los deudores tributarios conozcan y
comprendan bien el alcance de sus obligaciones, las consecuencias de sus
retrasos e incumplimientos. Es decir, en una apuesta por la educacion, se
entiende que la Administracién debe ser quien guie a los contribuyentes
y responsables tributarios hacia los niveles de cumplimiento esperado.

Sin embargo, esta labor preventiva y de promocién del cumplimiento
oportuno puede no ser suficiente y se discute, también, si en aras de
conseguir el objetivo de la recaudacién y disminuir la litigiosidad que
genera el cumplimiento tributario, el sistema tributario deberfa prever la
posibilidad de alcanzar férmulas consensuadas entre la Administracién
y los contribuyentes’™. En algunos sistemas tributarios (como el
holandés™, el belga™ y el australiano™, por citar algunos), para asegurar
el cumplimiento y, ademas, garantizar que se hace un pago correcto,
las administraciones tributarias est4n facultadas para pronunciarse sobre
las operaciones que realiza el contribuyente y la incidencia que estas
tienen en la determinacién de sus obligaciones tributarias (individual
tax ruling®). De manera semejante, otros sistemas con mejor base

73 En el Cédigo Tributario peruano, el articulo 84 establece que es obligacion de la Administracién
tributaria proporcionar orientacion, informacion verbal, educacién y asistencia al contribuyente.

74 En esta linea, por ejemplo, Zornoza sostiene que las técnicas convencionales entroncan con el
principio de eficacia, pero no pueden constituir una via para relajar el cumplimiento de la legalidad
y que, dada la dificultad para que las normas puedan predeterminar rigurosamente toda la actividad
administrativa, «el sometimiento de la Administracion —y singularmente de la tributaria— a la ley,
no se garantiza mejor a través de un acto impuesto unilateralmente por los érganos competentes,
que mediante el empleo de técnicas convencionales, que permiten un didlogo sobre las cuestiones
controvertidas en la interpretacion de las leyes que resulten aplicables, en orden a resolver las
incertidumbres o inseguridades planteadas [...]» (ver ZORNOZA PEREZ, J. «;,Qué podemos aprender
de las experiencias comparadas? Admisibilidad de los convenios, acuerdos y otras técnicas
transaccionales en el Derecho Tributario espafiol». En ELORRIAGA PISARIK, Gabriel (coord.).
Convencion y Arbitraje en el Derecho Tributario. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales/Marcial Pons,
1996, p. 167). En el Peru, es de dificil admisién la idea de soluciones convencionales, una serie de
factores institucionales (alta corrupcion, bajo control, etcétera) no ofrecen un buen escenario para
discutir estos mecanismos.

75 Advanced tax rulings.

76 Le ruling et décisions anticipées.

77 «Private rulings. Private rulings set out the Commissioner’s opinion about how tax laws apply, including

the following: income tax, the Medicare levy, fringe benefits tax, franking tax, withholding tax (mining
and non resident), excise duty, fuel tax credits (net fuel amount), excise product grants and benefits
including the following fuel schemes: energy grants, cleaner fuel grants and product stewardship (oil)
benefits), indirect taxes, goods and services tax (GST), luxury car tax, wine equalisation tax.
Apart from matters of liability to taxes or entitlement to grants or benefits, a private ruling can relate to:
the collection or payment of tax, administrative or procedural matters, an ultimate conclusion of fact
that relates to a tax law — for example residency status, whether an activity is a hobby or business, the
value of any thing» (http://www.ato.gov.au/General/Rulings-and-ATO-view/In-detail/Private-rulings/)

78 El individual tax ruling, supone, grosso modo, la posibilidad de que el contribuyente pueda interrogar
a la Administracion tributaria antes de realizar una operacién para saber si encuentra que esta
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institucional y tradicién juridica (como el alem4n?, el italiano® y, en
menor medida, el espafiol®'), en los que se ha introducido la posibilidad
de que la Administracién tributaria y los contribuyentes lleguen a
acuerdos por los cuales se solucionan las controversias surgidas en los
procesos de fiscalizaciéon, se reducen sanciones y se evita el avanzar
hacia las etapas contenciosas del procedimiento tributario.

Pero el asunto no queda ahi. Producido el retraso y el incumplimiento,
algunos sostienen que se debe pensar en incentivos para que los
contribuyentes omisos y morosos tengan una uGltima opcién para que
puedan revertir su situacién y cumplan con pagar, al menos, parte
de lo adeudado. En sintesis, los incentivos pueden darse en distintos
momentos de la relacién juridica tributaria e, incluso, teéricamente
antes que esta quede realmente establecida y pueden ser de muy
diversa indole®. Basicamente pueden darse como reducciones de los
montos a pagar o como facilidades formales o tratos preferenciales a
los buenos pagadores o, como ya se ha dicho, en algunas latitudes, aun
en las formulas conciliatorias previstas en algunos sistemas tributarios
es posible encontrar un fundamento relacionado con el incentivo al
cumplimiento asociado a la disminucién de la litigiosidad.

De este modo, una forma de incentivo al cumplimiento son las medidas
permanentes en el sistema tributario (puede ser caso del Régimen de
Buenos Contribuyentes en el Perd®), cuya finalidad es establecer

podria ser discutida o cuestionada en una eventual fiscalizacién. Si la Administracién al responder
se manifiesta de acuerdo con la operacion, ya no podria posteriormente cuestionarla, salvo que,
finalmente, la operacion se hubiera realizado de una forma diferente a la que fue planteada en la
pregunta inicial. En el Pert se puede sefialar que algunos factores institucionales y organizacionales,
asi como culturales, no parecen hacer idénea a esta figura.

79 Acuerdos sobre los hechos («Tats&chliche Verstandigung»).

80 Los institutos de la «Acquiescenza» (a cambio de no impugnar el contribuyente recibe reduccién
de sanciones) y el «Accertamento con adesione» (a instancia de parte o de oficio, Administracién y
contribuyente llegan a acuerdo sobre la deuda, sin que ello incluya los elementos constitutivos.

81 De acuerdo con el articulo 155 de la Ley General Tributaria, regula las actas con acuerdo en la
legislacion espafola para los casos en los que por aplicacion de conceptos juridicos indeterminados
(i.e valor real, valor de mercado) se requiere algun nivel de concrecion, o también en los casos
que se requiere una apreciacion correcta de los hechos para aplicar adecuadamente las normas.
Firmada un acta con acuerdo, las sanciones pecuniarias se reducen en un 50% (articulo 188.1) y
queda fijada la aceptacion por parte de la Administracién y el deudor respecto del monto del tributo
liquidado y que debera ser pagado. Mientras que las actas con acuerdo sirven en los casos que hay
cierta incertidumbre, las actas de conformidad reducen al 30% las sanciones si el deudor acepta la
regularizacion propuesta por la Administracion.

82 Giarrizzo categoriza los incentivos en «incentivos ex ante y ex post», segin el momento en que
se otorga el incentivo. La segunda categoria seria la de «incentivos monetarios y no monetarios»
segun la forma que adopta el incentivo. Finalmente, los «incentivos ciertos y probables» se vinculan
con la probabilidad de obtener el incentivo. Los ciertos se otorgan en todos los casos de 6ptimo
cumplimiento y los probables dependen de un sorteo para determinar si son o no beneficiarios. En
todo caso, la eleccién del tipo de incentivo a juicio de la autora es arbitraria, pues estos dependen
del impuesto, de los recursos econémicos disponibles, del objetivo buscado y de las preferencias de
los disefiadores de esos programas (ver GIARRIZZO, V. «Incentivos monetarios y no monetarios para
impulsar el pago de impuestos». Vision de Futuro, 9, 16/2 (2012).

83 El Régimen de Buenos Contribuyentes fue creado por el decreto legislativo 912 en abril de 2001.
Cuando los deudores tributarios presentan una adecuada trayectoria de cumplimiento tributario,
segun lo dispone dicha normativa, son incorporados al régimen. Los beneficios son, en términos
generales: calendario especial para el pago de sus obligaciones, atencién preferente, no estar
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una sefal clara sobre el hecho de que el cumplimiento tributario es
recompensado. Con estas medidas se introducen regimenes, cuyas
normas regulan la forma de acceder a un trato diferenciado que reconoce
la conducta previa del deudor tributario y le facilita el cumplimiento
tributario, el acceso a devoluciones mas réapidas, las fiscalizaciones,
entre otros supuestos. A ello se suman otras medidas adicionales que
también estdn destinadas a otorgar beneficios para quienes cumplen
con sus obligaciones tributarias en los plazos establecidos, que suelen
ser otorgadas por los gobiernos locales y que incluyen descuentos en
establecimientos de comercio general por medio de un tarjeta de
contribuyente VIE o contribuyente cumplido®. También pueden darse
medidas que suelen concederse en forma de descuentos para quienes
usen medios electrénicos de pago (débitos automaticos, tarjetas crédito,
etcétera), o para que quienes paguen anticipadamente el tributo de todo
un afo.

Con similar prop6sito y de modo reciente, en Espafia, concretamente
a rafz de la reforma tributaria propuesta por la Comisién de Expertos®,
se ha planteado el tema de las «recompensas tributarias» como medidas
que ayudan a combatir el fraude fiscal. De esta manera, se ha pensando
que, en el ambito de los servicios que se consumen habitualmente en el
hogar (domésticos o reparaciones), es posible incentivar al usuario para
que exija un comprobante de pago adecuado o para que cumpla con
el pago de los tributos (impuesto a la renta y tributos sociales sobre la
remuneracion del trabajador del hogar) a cambio de una compensacién
inmediata que les permita una deduccién o disminucién en sus propios
impuestos®.

Ademis de las medidas permanentes, en los sistemas tributarios se
discute la pertinencia de algunas medidas excepcionales, en particular de
las denominadas amnistias, como pretendidos remedios puntuales que

sujetos a retenciones en el Impuesto General a las Ventas, atencion preferente en las solicitudes de
reintegro, entre otros.

84 Experiencias de las Municipalidades de San Isidro o Miraflores en el Pert por medio de la entrega
de la Tarjeta VPSI (Vecino Puntual de San Isidro) que da derecho a una cuponera de descuentos
para establecimientos comerciales, asistencia ante emergencias y sorteo de premios; o la Tarjeta
del Vecino Puntual Miraflorino (VPM) asociada al Programa de incentivos al cumplimiento que
incluye un seguro de asistencia en el hogar y acumulacion de puntos para canje de productos, entre
otros beneficios. Con similar sentido, el Municipio de San Nicolds, en la provincia de Buenos Aires
(Argentina) mantuvo temporalmente un Programa de Buen Contribuyente con descuentos en locales
comerciales del distrito.

85 Informe de la Comisién de Expertos para la Reforma del Sistema tributario espafiol, febrero 2014,
pp. 403-406 (http://cd00.epimg.net/descargables/2014/03/14/0c5d34f5ec0185cd0cb61d2704409262.
pdf).

86 Si, pese a su posible coste y efectos, se decidiese establecer un sistema de recompensas tributarias
satisfechas contra la cuota del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), deberia
ponerse especial atencién en disefiar ese sistema conforme a los siguientes criterios: delimitar su
ambito exclusivamente a los servicios personales de naturaleza doméstica y a la ejecucién de obras
y prestaciones de servicios en el ambito del hogar; evaluar cuidadosamente su coste, enfrentandolo
con una cuantificacién muy prudente de sus posibles beneficios tributarios, incluso en el caso de que
la recompensa consista en premios repartidos al azar mediante sorteos.
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sirven para corregir situaciones de baja recaudacion, tratar de incentivar
el cumplimiento tributario y como medidas de transicién cuando se
producen reformas en el sistema tributario. Una amnistia puede ser
definida, de modo general y comprensivo de diversas variantes, como
una herramienta especial que utiliza el Estado para que, en un periodo
determinado, un grupo de deudores tributarios (los incumplidos)
puedan pagar una parte de sus deudas tributarias (incluidas intereses
y multas) que tuvieran pendientes a cambio de dar por saldadas dichas
deudas y quedar liberados de ser perseguidos en el futuro por dichos
incumplimientos®. Las amnistias han sido justificadas con razones
vinculadas fundamentalmente a la recaudacién y de ampliacién de la
base de contribuyentes, aunque también se ha determinado su relacién
con motivaciones politicas, al constituir en el corto plazo una alternativa
al aumento de los tributos —recaudando deuda devengada se difiere o
distrae la atencién sobre la necesidad de crear fuentes permanentes de
financiamiento— y a la tentacién que representan en los afios en que
se aproximan elecciones, pues las amnistfas son fuentes de recursos para
producir obras que sustenten las campafas por una reeleccién®.

En el Perd® no existe un marco normativo que defina las caracteristicas
de una amnistia y, m4s importante aun, impida o inmunice de sus
efectos nocivos. En lo que a experiencias anteriores de regulacion se

87 Lerman sefiala que una amnistia fiscal es «una medida o conjunto de medidas con el fin de condonar
penas o sanciones de caracter civil y criminal a los contribuyentes, que admitan voluntariamente no
haber pagado la deuda impositiva correspondiente a impuestos de periodos precedentes —o haberlo
hecho parcialmente—, y que ahora declaran por entero» (LERMAN, A. «Tax Amnesties: The Federal
Perspective». National Tax Journal, 39 (1986), p. 325).

88 La primera razdén para una amnistia seria recolectar recursos en el corto plazo («the yield motive»)
e incrementar el cumplimiento tributario (incentivando a los deudores tributarios a declarar y pagar
tributos previamente no declarados, o registrarse para luego pagar, de modo que se incremente
la recaudacion y la igualdad horizontal en el mediano término). La segunda razén se sustenta en
considerar que las amnistias constituyen férmulas politicamente muy populares para generar rapidos
incrementos de ingresos del gobierno, que podrian haber quedado disminuidos por acontecimientos
de diversa indole (evasion fiscal, caracteristicas de los sistemas impositivos, déficits presupuestales).
A esta razén se le conoce como el «fiscal stress motive» (LE BORGNE, Eric. Economic and Political
Determinants of Tax Amnesties in the U.S. States 2006. International Monetary Fund, Fiscal Affairs
Department. Working Paper, p. 3). En doctrina se citan como otras justificaciones para conceder
una medida de amnistia las siguientes: inducir la repatriacién de la fuga de capitales, convertirse en
medio de investigacion para conocer niveles de cumplimiento y mejorar mecanismos de control con
los que cuenta la administracién, ayudar a la transicién cuando se modifican sistemas de imposicion,
entre otros.

89 En Peru, algunos ejemplos de amnistias, sin intentar ser exhaustivos, han sido: el Régimen Especial
de Fraccionamiento Tributario de ley 27344, el Programa Especial de Regularizacién Tributaria
(ley 26413); la Reactivacion a través del Sinceramiento de la Deuda Tributaria de la ley 27681;
el Programa Extraordinario de Regularizacién Tributaria (PERTA-AGRARIO) del decreto legislativo
877; entre otros, asi como el sinnimero de amnistias tributarias de gobiernos locales, quiza el &mbito
donde podriamos decir que se encuentra mas instaurada «la cultura de la amnistia». Los proyectos de
ley que han pedido al Congreso que legisle algun tipo de amnistia son siempre numerosos. Por citar
algunos: el 03822/2009-CR (Saneamiento Tributario), el 03800/2009-CR (Régimen de Reactivacién
y Fraccionamiento de las Deudas Tributarias), el 03626/2009-CR, el 03555/2009-CR (Régimen
Especial de Fraccionamiento Tributario para las deudas tributarias recaudadas por la SUNAT), el
02107/2007-CR (respecto de transacciones financieras y pago del Impuesto a las Transacciones
Financieras (ITF)), el 14469-2005-CR (referido al Sistema Especial de Fraccionamiento del SPOT)
y mas recientes, el 4453/2010-CR (10.11.2010) y el 0296/2011-CR (04.10.2011). La casi totalidad
de estos proyectos tiene una historia propia y aparte de procuracién de intereses privados por sobre
intereses publicos que no es pertinente desarrollar.
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refiere, los modelos han sido de muy diversa indole. Asi, bajo la férmula
de una amnistia se ha otorgado la condonacién total® o parcial de los
componentes de ciertas deudas tributarias (por ejemplo, tributo, multa,
intereses moratorios, compensatorios, indice de precios al consumidor),
su fraccionamiento o su aplazamiento, o ambos y también rebajas en los
factores de actualizacion de la deuda. Las amnistias tributarias pueden,
a su vez, ir acompanadas del perdén de sanciones administrativas no
pecuniarias y hasta, a veces, de tipo criminal —lo cual es en extremo
cuestionable, por cierto—.

Con esos rasgos, las amnistias bien podrfan calificar como una suerte
de beneficio tributario y extraordinario. Ademss, es clara su relacién
con el cumplimiento de obligaciones tributarias que han podido ser
materia de evasién o de elusién fiscal, por lo que su introduccién
siempre resulta muy controvertida y merece un andlisis muy delicado,
més aun si mediante una amnistia se va a conceder un trato especial y
mas favorable a quien haya incumplido con una obligacién tributaria en
desmedro y sin compensar a quienes lo hicieron oportunamente. De este
modo se resquebraja la equidad horizontal resguardada debidamente
por cldusulas constitucionales. En efecto, justamente por tratarse de una
medida de excepcidn, ella exige analizar cuin ajustada puede resultar,
desde un punto de vista constitucional, al cumplimiento de los principios
de igualdad y de generalidad. En esa linea, si se admite una medida que
quiebra la obligacién de otorgar un trato igual a los contribuyentes, solo
es porque de un andlisis de las razones (causas objetivas) que la motivan
y un juicio de ponderacién de los principios que entran en conflicto,
puede resultar un saldo positivo a favor de la sociedad.

Sin embargo, la literatura® y las experiencias comparadas dan cuenta
de que las amnistias tienen, a lo sumo, solo un efecto limitado sobre el
cumplimiento inmediato y en el largo plazo su impacto sobre la mejora
del cumplimiento tributario es incierto’. Por ello la doctrina es escéptica
sobre sus pretendidas bondades o la obtencién de resultados netos

90 En el sistema tributario peruano, es de recordar que la condonacién es una de las formas de extincién
de las obligaciones tributarias y esté prevista en el articulo 49 del Cédigo Tributario. Este medio de
extincion esta sujeto a la exigencia de que sea otorgado por ley (o norma con la que se ejerce la
potestad tributaria), por lo que no es posible que la Administracion tributaria condone deudas (aunque
se discuta si la extincion de deudas de cobranza dudosa o de recuperacién onerosa, mediante
resolucion de la administracion, tiene efecto de condonacién administrativa).

Prieto Jano sefiala que uno de los principales obstaculos asociados al andlisis de la figura de las

amnistias tributarias parece haber sido la posibilidad de identificar y aislar aquellos recursos obtenidos

por ellas de los originados en el reforzamiento de las acciones de la Administracion tributaria.

Ello, por supuesto, atenta contra la posibilidad de medir con precisién el impacto cuantitativo de

las amnistias tributarias (PRIETO JANO, Maria José. «Medidas para mejorar el cumplimiento de las

obligaciones tributarias. Las amnistias fiscales». Anales de estudios econdmicos y empresariales, 9

(1994), p. 230).

92 Son muchos los estudios que se pueden encontrar sobre los efectos positivos y nocivos que las
medidas de amnistia tributaria acarrean. Ver, por ejemplo, TORGER, B. y C.A. SCHALTERGGER. «Tax
Amnesties in Switzerland and Around the World». Tax Notes International, June 27 (2005), pp. 1193-
1203.

9
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positivos producto de su implementacién®, cuando no tiene un juicio
negativo sobre ellas™. Pero, lo que es peor, es que en muchos casos puede
resultar contraproducente y producir un impacto contrario al esperado
por el efecto desmotivador que tiene en los contribuyentes que cumplen
regularmente con sus obligaciones a quienes, ciertamente, se les genera
la expectativa de que ellos mismos podrian ser beneficiarios en el futuro
de una medida similar, afectando su conducta de cumplimiento®.

Desde otra perspectiva, pero con balance igualmente negativo, se puede
decir que una amnistia fiscal revela de cierta manera la incapacidad de
la Administracién tributaria para identificar, detectar y perseguir, por
ella misma, los hechos y sujetos gravados que subsisten al margen del
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, tanto como, la ineficacia
de sus funciones administrativas, fiscalizadoras y controladoras. Las
bondades de una amnistfa tributaria son tan cuestionables y sus perjuicios
y efectos en la conducta, en la institucionalidad y en la credibilidad del
sistema tributario y en la capacidad de la administracién tributaria, tan
manifiestos, que es muy dificil encontrar una que, por muy acotada y
bien disefiada que sea, esté libre de nuestra suspicacia u oprobio.

Debemos detenernos en este punto. Tenfamos previsto abordar otros
temas también vinculados a la problemética de los atrasos tributarios
(introduccién de criterios tributarios en la tipificacion del Buen Gobierno
Corporativo y la responsabilidad empresarial —Cédigos de Conducta
Empresarial—; mejoras en el procedimiento de fiscalizacién; el tema

93 «[...] Tax amnesties are a controversial revenue-raising tool. Advocates emphasize the immediate
and short-run revenue impact, and often argue that future tax revenues may increase if the
amnesty induces individuals or corporations not on the tax rolls to participate, and if the amnesty
is accompanied by more extensive taxpayer services, better education on taxpayer responsibilities,
and, especially, stricter post-amnesty penalties for evaders and greater expenditures for enforcement.
Critics contend that the actual experiences of many countries indicate that the immediate impact
on revenues is almost always quite small. They also question the long-run revenue impact of a tax
amnesty, especially if honest taxpayers resent the special treatment of tax evaders and if individuals
come to believe that the amnesty is not simply a one-time opportunity» (ALM, James, Jorge MARTINEZ-
VAZQUEZ y Sally WALLACE. «Do Tax Amnesties Work? The Revenue Effects Of Tax Amnesties During
The Transition In The Russian Federation» Economic Analysis and Policy (EAP), Queensland
University of Technology (QUT), School of Economics and Finance, 39, 2 (2009), pp. 235-253. En
este mismo trabajo se sefala lo siguiente: «This paper discusses the multiple tax amnesties enacted
in the Russian Federation during its main transition period of the 1990s and, especially, analyzes
the impact of these amnesties on tax collections. We find that these amnesties had little short- or
long-term impact on revenues. We conclude that the Russian amnesties, like most other amnesties,
seem unlikely to have had significant positive —or negative— impacts on the revenues of the Russian
Federation, a conclusion that calls into question their usefulness as a policy instrument» (Ibidem,
Abstract).

94 «Finally, supporting evidence shows that by breaking horizontal equity, amnesties might be perceived
as unfair: a significant correlation exists between governors who lost their reelection bids and the
introduction of a tax amnesty during their election years» (LE BORGNE, Eric. Ob. cit., p. 1).

95 «There are seen to be both pros and cons associated with the granting of tax amnesty. One suggested
pro is that it shows the relevant government is getting serious about tax evasion. However, they can
upset those taxpayers that are doing the right thing and paying their taxes» (TORGER, B. y C.A.
SCHALTERGGER. Ob. cit.).
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del disefio 6ptimo de una moratoria 0 amnistia; etcétera). No obstante,
creemos que, con el espacio utilizado, hemos cumplido con el modesto
objetivo inicialmente pretendido: provocar una reflexién inicial sobre
ciertos aspectos del sistema tributario y de gestién tributaria que podrian
revisarse para afrontar los malos incentivos que pueden llevar al atraso
tributario y a la litigiosidad que enfrentamos hoy. El mismo espacio y
tiempo ha impedido que los autores planteen férmulas o soluciones
precisas para el problema que motiva la reflexién. Sirvan, entonces, las
ideas esbozadas como una invitacién a ampliar la discusién sobre estos
muchos aspectos por reformar en los afios venideros.
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Resumen: Como respuesta al recurrente problema de evasion fiscal
internacional, el Congreso de los Estados Unidos emiti6 la Ley de Cumplimiento
Tributario de Cuentas Extranjeras (Foreign Acccount Tax Compliance Act,
cominmente conocida por sus siglas FATCA). Dicha ley tiene por objeto
promover el cumplimiento tributario de ciudadanos y residentes de Estados
Unidos que son titulares de cuentas bancarias en el exterior, dado su sistema fiscal
basado en residencia y ciudadania. A través de FATCA, se invita a las entidades
financieras locales a suscribir un acuerdo con la Administracién tributaria
de Estados Unidos, mediante el cual se comprometan a brindar informacién
acerca de las cuentas cuyos titulares son ciudadanos o residentes de dicho pats
bajo apercibimiento de sancién. La aplicacién de esta norma en nuestro pafs
genera muchas preguntas relativas a su naturaleza, su extraterritorialidad, su
vulneracién del derecho bancario, civil y penal, y demas aristas. Su inminente
aplicacion, el 1 de julio de 2014, genera un clima de especial interés a la espera
de un pronunciamiento oficial de las autoridades locales. Definitivamente, la
importancia de FATCA reside en que marca una nueva etapa respecto de los
anteriores sistemas de intercambio de informacién que podria revolucionar la
forma de administrar los impuestos.

Palabras clave: FATCA — evasion fiscal — secreto bancario

Abstract: As an answer to the international tax evasion problem, the U.S.
Congress issued the Foreign Account Tax Compliance Act — FATCA. This Act
aims to promote tax compliance among citizens and U.S. residents holding
foreign bank accounts. To this effect, FATCA requires Foreign Financial
Institutions to enter into an agreement with the Internal Revenue Service
(IRS) to provide the IRS information about the identity and the status of
the bank accounts held by US persons. Entities not willing to enter into an
agreement with the IRS will be subject to a 30% withholding on U.S. sourced
income regardless of whether the income is tax exempt. The application of
this Act in our country brings a lot of concern regarding some issues, such
us extraterritoriality, bank secrecy, the application of civil and criminal law.
Since the effective date of implementation of FATCA is July 1, 2014, we
understand that an official opinion concerning these issues and the possibility
to enter into an Intergovernmental Agreement with the U.S. government will
be forthcoming in the following months.

Key words: FATCA — tax evasién — bank secrecy
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IV.8. {QUE BENEFICIOS NOS PODRIA TRAER FATCA EN EL CONTEXTO DE UN IGA
CON EL PERU?

. INTRODUCCION

Como respuesta al recurrente problema de evasion fiscal internacional,
el cual cobra especial protagonismo en el escenario de una situaciéon
econdmica complicada, el Congreso estadounidense emitié la Ley de
Cumplimiento Tributario de Cuentas Extranjeras (Foreign Acccount Tax
Compliance Act), comtinmente conocida por sus siglas FATCA. FATCA
tiene por objeto promover el cumplimiento tributario de ciudadanos
y residentes de Estados Unidos que manejan cuentas bancarias en el
exterior. Con la finalidad de conseguir dicho propésito, FATCA requiere
que las entidades financieras extranjeras (Foreign Financial Institutions,
en adelante FFI) suscriban un acuerdo con la Administracién tributaria
americana (Internal Revenue Service, en adelante IRS), mediante el
cual se comprometan a proporcionarle informacién relativa a las cuentas
bancarias que los ciudadanos y residentes estadounidenses, asi como las
empresas extranjeras de capital americano significativo, tengan en sus
respectivas entidades. Asimismo, requiere que entidades no financieras
(NFFE) informen a los agentes de retencién acerca de sus beneficiarios
efectivos (aun cuando se trate de sus propias subsidiarias). Aquellas
entidades que no suscriban el referido acuerdo, se encontraran sujetas
a una retencién del 30% sobre los pagos de fuente estadounidense que
reciban, tales como intereses, dividendos y otros, independientemente
de que estos se encuentren o no gravados.

En la implementacién de este régimen algunos paises se han alineado
con Estados Unidos (tales como Reino Unido, Alemania, Francia, etc.)
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y otros pafses se han mostrado menos cooperantes (tales como Rusia,
China, Singapur, etc.). En nuestro pais atin no existe un pronunciamiento
oficial de las autoridades al respecto. Tomando en cuenta que la fecha
efectiva de aplicacion de FATCA es el proximo 1 de julio de 2014,
entendemos que una opinién oficial deberfa emitirse en los proximos
meses, abordando especialmente el tema del secreto bancario y la
posibilidad de suscribir un acuerdo entre ambos paises (IGA).

El propésito del presente articulo serd exponer los principales aspectos
del régimen FATCA, explicar sus principales aristas y destacar los
aspectos mas importantes a tener en cuenta con motivo de su inminente
aplicacion en nuestro pafs.

En 1984, Estados Unidos terminé su Convenio para Evitar la Doble
Imposiciéon (en adelante, CDI) con Antillas Holandesas, toda vez que
se identificaron situaciones de abuso de los beneficios que otorgaba.
En virtud de dicho convenio, cualquier empresa multinacional
americana podia establecer una subsidiaria financiera en las Antillas
Holandesas y usarla para obtener financiamiento de inversionistas,
independientemente del lugar de residencia de los mismos, quienes
sabfan que no se efectuarfan retenciones de impuestos sobre los pagos
de intereses bajo lo dispuesto en el articulo 11 del citado convenio'.

La principal preocupacién de Estados Unidos era que ningin otro pais
quisiera negociar algtin CDI, ya que todos sus residentes podfan usar sin
mayor problema el CDI suscrito con Antillas Holandesas. Sin embargo,
la terminacién de este CDI trajo otro problema, toda vez que, para
financiarse desde el extranjero, tanto el gobierno como las empresas
estaban sujetos a una tasa de retencién equivalente al 30% sobre los
pagos que hicieran (lo cual, como ya sabemos, recae finalmente sobre
el deudor). Dicha situacién era perjudicial en un contexto de déficit
del pafs vy, si bien habia CDI suscritos con otros paises que establecian
una tasa més beneficiosa (10% o 0%), estos CDI tenfan incorporados
convenios de intercambio de informacién, lo que desincentivaba a
los inversionistas que no querfan ver reveladas sus operaciones en sus
propios paises de residencia®.

1 Ver AvI-YONAH, Reuven S. «What Goes Around Comes Around: Why the US is Responsible for
Capital Flight (and What it Can Do about It)». University of Michigan Public Law Research Paper, 307
(2013), p. 2 (http://ssrn.com/abstract=2208553).

2 L.cit.
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La solucién por la que se opt6 fue otorgar exencién a los intereses.
De esta manera, los intereses pagados por estadounidenses a los
inversionistas que no eran titulares del 10% de las acciones del pagador
se encontraban exentos de retencién. Esto soluciond el problema de la
retencion y el de intercambio de informacién que trae un CDP.

Elresultado fue que Estados Unidos recibi6 dinero de varios inversionistas
evasores, en su mayoria de Latinoamérica. Por otro lado, los pafses en
desarrollo se vieron practicamente impedidos de realizar retenciones de
impuestos por temor a que las inversiones se desviaran a Estados Unidos,
donde gozaban de un régimen fiscal preferencial. En efecto esto generé
un problema de competencia fiscal*.

Al mismo tiempo, a Estados Unidos le preocupaba que se desvien fondos
estadounidenses a jurisdicciones con secreto bancario y reserva tributaria,
y que posteriormente se reinviertan en bonos estadounidenses, por lo
que prohibi6 aplicar esta modalidad de inversién a bonos al portador y a
residentes de paises con los que no se tuviese convenios de intercambio
de informacion’.

En ese sentido, producto de la experiencia narrada, Estados Unidos
decidi6 implementar sistemas de informacién de cuentas en el exterior,
entre los cuales se destacan principalmente FBAR y QI°.

El FBAR fue un sistema de informacién promulgado mediante la Ley
de Secreto Bancario (Bank Secrecy Act). Este sistema requerfa al
contribuyente informar anualmente sobre cualquier cuenta que tenga
en el extranjero que exceda los US$ 10 000.00. Desafortunadamente, su
cumplimiento voluntario no trajo los resultados esperados, a pesar de las
sanciones civiles y penales. Sin embargo, se sigui6 aplicando’.

Por su parte, el programa QI se inicié en el afio 2000, también con
cardcter voluntario. Bajo este programa, instituciones financieras
extranjeras (no estadounidenses) podrian calificar como intermediarios
calificados (QQI) a través de la suscripcion de un acuerdo con el Internal
Revenue Service (IRS). A través de este acuerdo, la entidad financiera
informaba y validaba el monto apropiado de impuestos correspondientes

Ibidem, p. 3.

L. cit.

L. cit.

Cabe indicar que, sin perjuicio de FATCA, ambas obligaciones siguen vigentes.

Ver DIzDAREVIC, Melissa A. «The FATCA Provisions of the Hire Act: Boldly Going Where No Withholding
Has Gone Before». Fordham Law Review, 79 (2011), p. 2977 (http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol79/
iss6/14).

No obhw
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a retener a sus clientes americanos. A cambio de su colaboracién, el IRS
no le obligaba a revelar la identidad de los mismos®.

Sin embargo se observé que, dado el margen de flexibilidad del programa,
las entidades financieras estaban reteniendo e informando montos
mucho menores a los correspondientes.

En 2007, un antiguo banquero del UBS y ciudadano estadounidense,
Bradley Birkenfeld, revel6 que el UBS ayudaba activamente a sus clientes
estadounidenses a evadir impuestos, para lo cual enviaba representantes
del banco a visitar clientes en Estados Unidos, a quienes les aconsejaba
constituir compafias en paraisos fiscales y que estas luego depositen sus
fondos en el UBS para posteriormente invertir en Estados Unidos’.

El UBS, luego de admitir fraude y conspiracién ante los Estados
Unidos, se comprometié a pagar 780 millones de dolares americanos
en multas, intereses y restitucién a dicho pafs. Estados Unidos, a su
vez, solicité al UBS proporcionarle los nombres de 52 000 cuentas
bancarias secretas, ante lo cual el gobierno suizo entré en un acuerdo
sin precedentes y se comprometié a proporcionar el nombre de 4450
titulares estadounidenses de cuentas bancarias del UBS, a pesar de sus
estrictas reglas de secreto bancario'.

Este escandalo, que salié a la luz en 2009, mostrd las debilidades
del QI', puesto que resultaba insuficiente para prevenir el «round
tripping» que estaban llevando a cabo los ciudadanos estadounidenses
con apoyo del UBS.

Como consecuencia de las experiencias con los sistemas de informacién
citados, y del caso UBS, nace FATCA, norma promulgada bajo el
gobierno del presidente Barack Obama el 18 de marzo de 2010. Esta
norma fue incorporada como parte de la Ley de Incentivos para la
Restauraciéon del Empleo en Estados Unidos'? (Hiring Incentives to
Restore Employment Act, mis conocida como HIRE ACT). Dada su
naturaleza, las disposiciones FATCA han sido especificamente integradas
al Internal Revenue Code (la norma tributaria estadounidense) .

8 Ibidem, p. 2978.

9 Ibidem, p. 2983.

10 L. cit.

11 Sin embargo, el Ql se siguié aplicando.
12 La traduccion es nuestra.

13 L. cit.
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Como antecedente, vale la pena mencionar que dicha norma fue
propuesta en dos oportunidades anteriores de manera independiente v,
sin embargo, no fue aprobada, hasta que se solicité su aprobacién dentro
del HIRE ACT y fue aprobada sin mayor discusién. Muchos cuestionan
que dicha norma haya pasado camuflada en el HIRE ACT, pues esta es
una norma basicamente laboral relativa a temas de amnistias tributarias
y otros créditos para los trabajadores y no tiene, por tanto, mucho que
ver con la temdtica del FATCA, que es una norma de requerimiento de
informacién. Sin embargo se justificd su incorporacién sefialando que
servia para financiar el HIRE ACT™.

ElIRS ha sefialado que FATCA representa un desarrollo importante en el
esfuerzo que hace Estados Unidos por combatir la evasién tributaria de
americanos que mantienen cuentas offshore y busca con ella incrementar
el ingreso fiscal, asi como detectar, determinar y desincentivar a los
bancos a usar el secreto bancario para ayudar a la evasion. El medio
para ello es la obtencién de informacién respecto del flujo de capital e
ingresos recibidos por residentes y ciudadanos de Estados Unidos, bajo

sancion®.

De acuerdo a los dispuesto por FATCA, el IRS «invita» a las FFl y a
ciertas NFFE a celebrar «voluntariamente» un convenio con las
autoridades fiscales de Estados Unidos, mediante el cual las FFI se
comprometan a proporcionar informacién detallada de las cuentas
bancarias cuyos titulares sean ciudadanos o residentes de los Estados
Unidos o empresas extranjeras con participacion significativa de
residentes estadounidenses!®. Los titulares de cuentas a los que se refiere
la norma, en el caso de personas naturales, son aquellos ciudadanos
que vivan fuera o dentro del pafs, residentes legales, y aquellos que
retnan la prueba de presencia sustancial de 183 dias en Estados
Unidos!”. Adicionalmente, aquellos contribuyentes estadounidenses
que mantengan activos financieros extranjeros por un valor que exceda
los US$ 50 000 al dltimo dia del ejercicio tributario o US$ 150 000
durante cualquier momento especifico del afio fiscal deberan presentar
una declaracién informando acerca de dichos activos, la que deberan
adjuntar a la declaracién anual de impuestos, bajo sancién de multa

14 Ver CHRISTIANS, Allison. FATCA Q&A (http://allisonchristians.com/fatca-g-a).

15 Ver pégina oficial del Internal Revenue Service (IRS) (http://www.irs.gov/uac/Treasury,-IRS-Issue-
Proposed-Regulations-for-FATCA-Implementation).

16 BEHRENS, Frederic Alain. «Using a Sledgehammer to Crack a Nut: Why FATCA Will Not Stand».
Wisconsin Law Review, 1 (2013), p. 213 (http://ssrn.com/abstract=2247615).

17 Ver péagina oficial del Internal Revenue Service (IRS) (http://www.irs.gov/Businesses/Corporations/
Summary-of-Key-FATCA-Provisions).
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que va desde US$ 10,000 a US$ 50 000 en caso de reincidencia. La

obligacién de informar prescribe a los seis afios'®.
De lo expuesto, tenemos que las FFI podran optar por:

i. Sujetarse al formulario 1099 (formatos de reporte de informacién de
las entidades financieras estadounidenses) e informar directamente.

ii. Suscribir el acuerdo FATCA, obligdndose basicamente a los siguiente!:

— Un «due diligence» de todas las cuentas que tiene la FFI con el
propésito de identificar a los cuentahabientes estadounidenses®.

— Una vez identificadas las cuentas, la FFI debera reportar al IRS
anualmente la siguiente informacién: nimero de la cuenta;
nombre, direccién y ndmero de identificacion fiscal de los
cuentahabientes; balance de la cuenta y valores; cargos y abonos
de la cuenta (movimientos); el monto de los dividendos o el
monto de los intereses; otros ingresos provenientes de la venta de
propiedades; procedimiento de identificacién de cuentas.

— El reporte deber presentarse electrénicamente.

— Se espera que la FFI también reporte sobre los cuentahabientes
recalcitrantes y les cierre las cuentas.

iii. No suscribirse a FATCA y encontrarse sujetas a una retencién de 30%
respecto de todos los pagos que reciban de Estados Unidos.

Por otro lado, la obligacién de informacién de las NFFE, es respecto de
sus accionistas estadounidenses sustanciales.

Las FFI son aquellas entidades que no se encuentran constituidas
en los Estados Unidos y pueden ser depositarias, de custodia o
inversionistas’" Una entidad es depositaria cuando acepta depdsitos
en el curso ordinario de su negocio bancario o negocios similares.
A su vez, se considera de custodia a la entidad que se dedica al
negocio de mantener activos financieros de terceras personas como
parte sustancial de su actividad. Finalmente, la entidad inversionista
es aquella que participa en el negocio de inversién, reinversién o
negociacién de valores. En términos generales las FFI comprenden
bancos, financieras, cajas de ahorro municipales, empresas de fondos
de inversién, fondos mutuos, fideicomisos, sociedades titulizadoras,
sistemas de administracién de bienes y servicios, companias de seguros,

18 L. cit.
19 L. cit.
20 No se incluyen cuentas en una FFI de individuos cuyos activos no excedan los US$ 50 000.
21 U.S. Code. Seccién 26, § 1471, «Withholdable Payments to Foreign Financial Institutions».
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sociedades administradoras de fondos de pensiones y otras similares que
mantengan relacién comercial con clientes estadounidenses.

Las NFFE son definidas de manera residual. Es considerada bajo este
rubro toda aquella entidad que no es una entidad financiera y puede
ser activa (operan un comercio o negocio activo y menos del 50% de
sus activos producen ingresos pasivos) o pasiva (mds del 50% de sus
activos son del tipo que producen ingresos pasivos)?2. Algunas NFFE se
encuentran exceptuadas, tales como aquellas que transan pablicamente
y sus afiliadas; las NFFE activas; y otro tipo de entidades.

Se considera como agente de retencién cualquier persona o entidad
americana que tenga el control sobre la disposicién de un pago, ya sea
una corporacién, un trust u otro®. El agente de retencién deber aplicar
la retencion del 30% a cualquier pago que se haga a personas respecto
de las cuales no cuente con informacién que le permita tratar a dicho
receptor del pago como exento del régimen FATCA. De no efectuar la
retencion, se encontrard sujeto a responsabilidad solidaria y multas?.
Las retenciones se realizaran respecto de FFI no participantes y de
clientes que no otorguen suficiente informacién para determinar si son
estadounidenses 0 no. Con respecto a las NFFE, no operara la retencién
respecto de aquellas entidades que se encuentran exceptuadas.

Los pagos sujetos a retencién incluyen cualquier pago que derive de una
fuente de ingresos de Estados Unidos tales como intereses, dividendos,
rentas, salarios, premios, pensiones, remuneraciones, ingresos, ganancias
de capital, intereses de portafolio y otras formas de inversién de ingresos
derivados de inversiones en Estados Unidos?. La retencién opera como
penalidad y se hard inclusive sobre conceptos que no se encuentran
gravados en Estados Unidos. En ese sentido, los montos retenidos
no tienen caracteristica de impuestos, toda vez que estas retenciones
operaran independientemente de que la operacién se encuentre gravada
0 no, ostentando naturaleza sancionatoria, puesto que se originan con
motivo de un incumplimiento formal. Por ello, dicho pago no podria
utilizarse como crédito contra impuestos en el Perd®.

22 Code of Federal Regulations. Seccién 26, 1.1472-1, «Withholding on NFFES».

23 Ibidem, Seccién 26, 1.1441-7, «General Provisions Relating to Withholding Agents».

24 |Ibidem, Seccion 26, 1.1471-2, «Requirement to Deduct and Withhold Tax on Withholdable Payments
to Certain FFl».

25 U.S. Code. Seccioén 26, § 1473, «Definitions».

26 A menos que, por alguna razén, una parte posteriormente sea efectivamente aplicada contra
impuestos.
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La norma exime algunas entidades de corte publico, tales como
entidades de gobierno, entidades sin fines de lucro, entidades financieras
muy pequefas, entre otras’’.

Debido a la existencia en algunos paises de leyes internas que prohiben
a las FFI la entrega de informacién financiera de sus clientes (por lo
cual las FFI de dichos paises no podréan, evidentemente, cumplir con
las disposiciones FATCA y seran sancionadas), se crea la opcién de los
acuerdos intergubernamentales entre paises. Estos tienen por objeto el
que las FFI le entreguen la informacién recabada a sus propias entidades
gubernamentales, en lugar de entregarla al IRS. Dichos acuerdos se
denominan Intergovernmental Agreements (IGAS)%.

Estados Unidos viene negociando dos modelos de acuerdo:

El Modelo de Acuerdo para Incrementar el Cumplimiento e
Implementacién del FATCA (Modelo 1), publicado el 25 de julio de 2012,
conforme al cual la FFI remite la informacion financiera a las autoridades
fiscales locales y no al IRS, por lo que no se requiere consentimiento del
contribuyente. Este acuerdo de intercambio de informacién puede ser
recfproco o no, dependiendo de lo la voluntad de los gobiernos. Entre
los paises que han suscrito IGAS bajo este modelo podemos mencionar
a Canadj, Islas Caimén, Costa Rica, Dinamarca, Francia, Alemania,
Guernesey, Hungria, Irlanda, Isla de Man, Italia, Jersey, Malta, Mauricio,
México, Holanda, Noruega, Espafia, Reino Unido, entre otros.

El Modelo Intergubernamental de Cooperacién para Facilitar la
Implementacién del FATCA (Modelo 2), publicado el 14 de noviembre
de 2012, el cual consiste en que la FFI envia la informacion directamente
al IRS, ya que de forma previa el Estado ha autorizado a las FFI de su
jurisdiccion a inscribirse en el registro y a reportar directamente. En
este supuesto, se requiere el consentimiento de los contribuyentes
que mantienen las cuentas. La FFI cuenta con doce meses desde la
notificacién para resolver cualquier incumplimiento. De lo contrario, el
IRS lo tratara como una FFI no participante. A diferencia del Modelo 1,
en este modelo no existe una version reciproca. Japon, Bermuda y Suiza
son ejemplos de paises que han suscrito un IGA bajo este modelo.

Con relacién a las disposiciones més resaltantes de los IGA, podemos
mencionar las siguientes:

27 Ver pégina oficial del Internal Revenue Service (IRS) (http://www.irs.gov/Businesses/Corporations/
Information-for-Foreign-Financial-Institutions).

28 GRINBERG, ltai. «Taxing Capital Income in Emerging Countries: Will FATCA Open the Door?».
Georgetown Public Law Research, 13, 31 (2013), p. 9.
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— Se mantiene el procedimiento de due diligence a efectuar por la
entidad financiera respecto de sus cuentahabientes, pero de una
forma mucho m4s genérica.

— Se elimina el requisito del funcionario responsable que certifica
ante el IRS que los procedimientos de due diligence ya se hayan
llevado a cabo.

— Se elimina la obligacion de retener y cerrar las cuentas
recalcitrantes, bajo condiciéon de proporcionar la informacién
correspondiente a las cuentas.

— Se establece que los Estados trabajardn con miras a desarrollar
una alternativa practica y efectiva para lograr los objetivos de la
retencién de passthru payments e ingresos brutos.

Como consecuencia de la suscripcion de los IGA, se facilita la aplicacion,
la implementacién y el cumplimiento de las disposiciones del FATCA y
se reducen los costos de las FFI para ser clasificadas como participantes,
siempre que cumplan con sus obligaciones.

El plazo inicialmente dado para su cumplimiento fue enero de 2013.
Sin embargo, el Tesoro no pudo cumplir con dichos plazos y este se
pospuso para enero de 2014. Posteriormente, en julio de 2013 y dada la
suscripcion de los IGA, el IRS emitié la nota 2013-43 anunciando una
prérroga de seis meses adicionales para la implementacién del FATCA.
De esta manera, la fecha efectiva es 1 de julio de 2014. Sin embargo,
el plazo para realizar retenciones sobre pagos brutos es hasta 2017%.
Cabe indicar que algunas obligaciones especificas tienen fechas limite
distintas.

Si bien en Estados Unidos esta norma ha sido y sigue siendo objeto de
muchos cuestionamientos™, esta vez no nos referiremos a los mismos,
sino que desarrollaremos los cuestionamientos mas importantes que su
aplicacién podria traer en nuestro pafs.

29 Internal Revenue Service (IRS). Nota 2013-43 (http://www.irs.gov/irb/2013-31_IRB/ar07.html). Los
plazos no han sido cambiados por las recientes modificaciones (ver regulaciones temporales 9657 y
9658).

30 En Estados Unidos, son varios los problemas que diversos autores plantean alrededor de FATCA.
Entre los principales, se ha sefialado que el FATCA desincentiva la inversion dentro de Estados Unidos:
puesto que lo que detona la aplicacién de la penalidad son los pagos provenientes de EE.UU., otros
paises, como China e India, se van a beneficiar; que la carga econémica para su cumplimiento es
demasiado alta; que no toma en cuenta la existencia de tratados fiscales ni la legislacion interna de
los otros paises; que dificulta a los americanos que se encuentran en otros paises hacer negocios;
y que generard a los ciudadanos americanos problemas para obtener cuentas bancarias en el pais
dados los costos administrativos que implica tenerlos como clientes. A consecuencia de estas
normas algunos ciudadanos americanos estan renunciando a su ciudadania.
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Para contestar esa pregunta, no podemos evitar referirnos a la cléasica
diferenciacién entre elusién y evasion. Respecto de la evasién, en la
resolucién adoptada con motivo de las XXIV Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario (Venezuela) sobre el tema «La elusién fiscal y los
medios para evitarla»’! se sefialé que el concepto de evasion tributaria
se restringe a las conductas ilicitas adoptadas por el contribuyente
para eximirse total o parcialmente del cumplimiento de la obligacién
tributaria. Por otro lado, y con relacién a la elusién, dicho documento la
define como un comportamiento del obligado tributario consistente en
evitar el presupuesto de cualquier obligacion tributaria o en disminuir
la carga tributaria a través de un medio juridicamente anémalo (por
ejemplo, el abuso de la norma, de la forma o la vulneracién de la causa
tipica del negocio juridico), sin violar directamente el mandato de la
regla juridica pero si los valores o principios del sistema tributario.

En ese sentido, se observa que la elusién implica evitar el supuesto de
hecho de la norma a través de la realizacién de actos anémalos, lo cual
conlleva a una violacién indirecta de la norma tributaria. Al respecto,
Alan Gunn sefiala que la distincién entre elusion y evasion es bastante
clara en principio, pero no siempre en los hechos: uno evade impuestos
evitando el pago sin evitar la responsabilidad; mientras que quien elude
la responsabilidad, elude el impuesto®.

La elusién suele ser combatida a través de las clausulas antielusivas, las
mismas que Garcfa Novoa define como estructuras normativas cuyo
presupuesto de hecho aparece formulado con mayor o0 menor grado de
amplitud y al cual se ligan unas consecuencias juridicas que consistiran
en asignar a la Administracién tributaria la potestad de desconocer
el acto o negocio realizado con 4nimo elusivo y carente de sustancia
comercial, y a aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de
eludir’®. Dependiendo de la amplitud del presupuesto de hecho, dichas
cldusulas pueden ser generales o especiales. Como explica Lourdes
Chau, las cl4usulas generales presuponen un hecho complejo, genérico
y abstracto aplicable a un niimero indefinido de figuras detectadas como
anémalas que precipitan la consecuencia tributaria prevista por la ley
para otras figuras, mientras que las clausulas especificas presuponen un
hecho rigido, detallado y taxativo y suelen adquirir formas de ficcién o

de «hechos imponibles» complementarios y presunciones*.

31 XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (Venezuela). «La elusion fiscal y los medios
para evitarla» (http://www.ichdt.cl/resolucion.htm).

32 Ver GUNN, Alan. «Tax avoidance». Michigan Law Review, 76, 5 (1978), p. 733 (http://www.jstor.org/
stable/1287988).

33 Ver GARCIA NOVOA, César. «Reflexiones sobre las medidas para combatir la elusion fiscal. Clausulas
generales y especiales». Vectigalia, 1 (2005), p. 121.

34 Nota de prensa del seminario «Normas antielusivas y régimen fiscal para financiamiento de empresas»
(http://www.procapitales.org/web/imagenes/eventos/pdf/f_459_Nota%20de%20Prensa%20
Seminario%20-%20Julio%202013.pdf).
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En el caso del ordenamiento juridico peruano, el Cédigo Tributario, a
raiz de la entrada en vigencia del decreto legislativo 1121, contempla
de forma expresa una cldusula antielusiva general. Asi, con la
incorporacién de la norma XVI del titulo preliminar del Cédigo
Tributario, la Administracién tributaria estd habilitada a eliminar las
ventajas tributarias resultantes de los actos elusivos efectuados por
los contribuyentes, siempre que no se haya cumplido con el Test de
Propiedad o Idoneidad y el Test de Relevancia Juridico-Econémica,
segin lo dispuesto en el parrafo 3 de la referida norma. Por otro lado,
como ejemplos de clausulas antielusivas especificas, tenemos la regla de
subcapitalizacién®, las normas antiparaisos, el régimen de transparencia
fiscal internacional, el tratamiento como dividendo de la reduccién
de capital hasta por el importe de las utilidades existentes al momento
de adoptar el acuerdo de reduccion de capital, el desconocimiento del
gasto de créditos originados entre partes vinculadas que son transferidos
a terceros, las normas sobre las denominadas wash sales, las presunciones
sobre distribucién de ganancias en el caso de escisiones®, solo por
mencionar unas cuantas.

Sin perjuicio de ello, cabe anotar también que en el 4mbito internacional
existen normas antielusivas que provienen del acuerdo de voluntades
entre Estados. Especificamente, en el caso del Perd, tenemos que los
convenios para evitar la doble imposicién (CDI) suscritos contemplan
la regla del beneficiario efectivo en el caso de rentas pasivas, a fin de
evitar que a través de un tercer Estado se pretendan aprovechar las
disposiciones del CDI en el caso de rentas pasivas. Esta medida también
se encuentrarecogida en los articulos 10, 11y 12 del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)*.

Como se puede apreciar, existen medidas que han sido disefiadas
para contrarrestar los efectos de la elusién tanto a nivel local como
internacional y su empleo se da en el marco de fiscalizaciones, es decir,
de forma ex post a la concretizacién de la conducta del contribuyente.
Ahora bien, a diferencia de las medidas antielusivas a las que hemos
hecho alusién lineas arriba, el FATCA tiene como propdsito combatir
un supuesto de evasién a nivel internacional, esto es, aquellos casos
en los que el contribuyente deliberadamente incumple una disposicién
tributaria apoyandose en las ventajas de la legislacion de un tercer
Estado (como, por ejemplo, el secreto). Las clausulas antielusivas no
resultan aplicables a tales casos, lo que justifica el esfuerzo del gobierno

35 Establecida en el inciso a) del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta.

36 En las que las acciones o participaciones de nueva emisién son transferidas en propiedad o
canceladas por una posterior reorganizacion

37 Asimismo, como se sefiala en el parrafo 7 de los comentarios al articulo 1, uno de los fines del CDI
debe ser evitar la elusion y evasion fiscal. En virtud de ello, se admite que los Estados puedan aplicar
disposiciones internas o reglas jurisprudenciales domésticas con el objeto de evitar el fraude y las
conductas de treaty shopping.
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de los Estados Unidos de crear nuevas estrategias para hacer frente a
tales practicas, sobre todo de forma ex ante.

Ante ello, como observa Melissa Dizdarevic, la evasién tributaria puede
ocurrir de tres formas: (i) no presentando la declaracién tributaria
correspondiente, (i) pagando un importe menor al correspondiente
o (iii) declarando un importe menor al correspondiente®. En Estados
Unidos el primer problema se enfrenta usualmente a través de sanciones
penales o civiles, mientras que el segundo se combate a través del
establecimiento de una retencion en la fuente, sistema en el que cobra
relevancia la colaboracién de los sujetos designados como agentes de
retencion. En cuanto al tercer problema, el mecanismo utilizado es el
reporte de informacién. No obstante, existe un problema de asimetria
de informacién, toda vez que es el contribuyente quien estd en mejores
posibilidades de conocer los tributos que adeuda al Estado.

Como apreciamos, en un contexto de tributacién offshore (es decir,
aquel en el que el sistema tributario intenta alcanzar aquellas rentas
que se mantienen fuera del territorio), el sistema de retencién en
fuente no funciona, pues, en virtud de la soberanfa del Estado, no
serfa posible exigir este tipo de obligaciones fuera de su jurisdiccion. En
esta linea, sin embargo, FATCA pretende lograr la colaboracién que la
Administracion tributaria requiere de bancos extranjeros a través de
«convenios voluntarios» (bajo apercibimiento de sancién), impulsando
el intercambio internacional de informacion.

El IRS se ha pronunciado al respecto, sefialando que FATCA no es una
ley extraterritorial, puesto que la decision de las entidades financieras
de celebrar un convenio con el IRS tiene caracter «voluntario» y la
consecuente retencién del 30% en caso de negativa solamente significa
un «incentivo» para celebrar dicho convenio.

Como sabemos, Estados Unidos es el tinico pais en el mundo que grava
a sus ciudadanos por ser tales sin perjuicio del lugar de residencia de
los mismos, lo cual, segtin autores como Reuven Avi Yonah* y Allison
Christians* atenta contra el principio de membresia (que se refiere
al espiritu de pertenencia a una comunidad internacional), asi como
contra el estandar global de la fiscalidad basada en la residencia, y

38 DizDAREVIC, Melissa A. Ob. cit, p. 2977.

39 AvI-YONAH, Reuven S. «The Case Against Taxing Citizens». U of Michigan Law & Econ, Empirical
Legal Studies Center Paper, 10, 9 (2010) (http://ssrn.com/abstract=1578272).

40 CHRISTIANS, Allison. «Drawing the Boundaries of Tax Justice», 2013 (http://ssrn.com/
abstract=2230668).
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constituye una politica injusta*'. En virtud de dicho sistema, Estados
Unidos recurre a FATCA para alcanzar a sus contribuyentes y gravar
el ingreso que generen fuera de sus fronteras. Es por tanto pertinente
analizar si FATCA podria afectar la soberania de otros estados (entre
ellos, la de nuestro pafs).

Un estado soberano debe tener como minimo tres elementos: territorio,
poblacién y gobierno. Dicho estado debers ejercer supremacia y control
sobre su territorio y su poblacién sobre la base de una fuente legitima
de reconocimiento del poder. Debe, ademas, exhibir independencia
(no supremacia) respecto de los otros estados. De esta manera, y en el
contexto del concepto de soberanta, el estado es el actor principal en el
mundo de las relaciones internacionales®. Existe, pues, una conexién
clara entre legitimidad, responsabilidad y reconocimiento internacional.

Es claro que en las naciones que se rigen bajo el sistema democratico
de gobierno (como la nuestra), la legitimidad proviene del proceso
electoral y es en esa legitimidad en la que se sostiene la soberania del
estado para tomar decisiones. De ahi que resulta mas facil someterse
a las decisiones internas del estado en ejercicio directo de su soberania
que someterse a las decisiones tomadas por organismos internacionales
alos que el estado se adscribe, ello toda vez que la legitimidad se percibe
mas distante®.

La legitimidad de la mayorfa se basa en un sentimiento de comunidad
que no existe necesariamente respecto de una organizaciéon multilateral.
De esta manera, cuando el poder es transferido a otro nivel de
decisién ma4s alld del propio estado (como puede ser una organizacién
internacional), este otro nivel debe ganar su propia legitimidad y no
apoyarse tnicamente en la del estado, con el objetivo de garantizar la
efectividad de las medidas adoptadas*. En este contexto, es innegable
que los estados del mundo globalizado tarde o temprano necesitan formar
parte de organizaciones internacionales para alcanzar sus objetivos.

En tributacién, existen dos conceptos bésicos sobre los cuales se mueve
el concepto de soberanfa: el ingreso publico, que se nutre principalmente
de impuestos y sirve para financiar el gasto publico; y, por otro lado,
el control de la politica fiscal, ya que los impuestos son utilizados
también para estimular determinadas conductas econémicas. Un caso
emblematico en el que produjo un conflicto de soberania sucedié cuando
la OCDE trat6 de imponer severas medidas en contra de la competencia

41 CHRISTIANS, Allison. «FATCA Q&A: A work in progress», 2013 (http:/taxpol.blogspot.com/2013/12/
fatca-g-work-in-progress.html).

42 RING, Diane M. «What's at Stake in the Sovereignty Debate?: International Tax and the Nation-State».
Virginia Journal of International Law, 49 (2008), p. 4.

43 |Ibidem, pp. 13-15.

44 Ibidem, p. 16.
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fiscal desleal, las cuales fueron cuestionadas precisamente sobre la base
del tema de soberania. Como respuesta a la creciente preocupacién sobre
el problema de la competencia fiscal desleal (especificamente respecto
a los parafsos fiscales), en 1998 la OCDE emitié un informe en el que
estableci6 una serie de criterios para determinar si una préctica fiscal
era dafiina o no, proponiendo, a su vez, medidas para contrarrestarla®.

Entre los criterios de identificacién de éstas pricticas estaban (i) la no
tributacién o tributacién cero; (i) tener tasas muy bajas 0 mecanismos
para reducir la base imponible que tengan por resultado que el ingreso
resulte gravado a una tasa muy baja; (iii) la negativa al intercambio
de informacién; (iv) la falta de realizacién de actividades sustanciales
comerciales en determinado territorio; y (v) la existencia de regimenes
de tributacién preferencial como, por ejemplo, una zona franca o
incentivos por tipo de industria. Finalmente, el informe estableci6 la
necesidad urgente de tomar accién a nivel internacional, recomendando

contrarrestar las citadas practicas con reglas muy severas®.

Estainiciativa de la OCDE recibié multiples criticas a nivel internacional.
Entre ellas, una de las mas fuertes provenia del Centro de Libertad y
Prosperidad*, que, al respecto, sefial6 lo siguiente:

Los esfuerzos planteados por la OCDE provienen de una mala asesorfa,
ellos constituyen un ataque a la soberania porque la OCDE esta
tratando de ningunear a los paises denominados paraisos fiscales con la
finalidad de forzarlos a incrementar sus tasas de impuestos y a eliminar la
privacidad financiera [...]. Las naciones soberanas deberfan ser capaces
de determinar sus propias politicas fiscales*.

En el mismo sentido, el secretario del Tesoro de Estados Unidos Paul
O'Neill senal6 lo siguiente:

Los Estados Unidos no respaldan esfuerzos para dictar a ningdn otro pais
cudles son las tasas de impuestos que deben usar o qué tipo de sistemas
fiscales deberfan utilizar, y no participard en ninguna iniciativa que
conlleve a homologar todos los sistemas tributarios. Los Estados Unidos
simplemente no tienen interés alguno en eliminar la competencia que
obliga a los gobiernos al igual que las empresas a crear eficiencia®.

De lo expuesto, se observa que la principal critica estaba orientada a la
legitimidad de la OCDE para exigir conductas a terceros paises. En este
contexto, y siguiendo la misma linea de andlisis, FATCA podria no ser

45 Ibidem, p. 22.

46 L. cit.

47 Ver Center for Freedom and Prosperity (http://freedomandprosperity.org/core-principles/
tax-competition/).

48 Citada en RING, Diane M. Ob. cit., p. 4.

49 Citado en ibidem, p. 25.
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considerado como un sistema de intercambio de informacién amigable,
toda vez que, a través de dicha norma, el gobierno de los Estados
Unidos se atribuye la facultad de exigir obligaciones de informacién y
de imponer sanciones a sujetos que se encuentran bajo una jurisdiccién
distinta. En ese sentido, actda sin legitimidad, quebrantando con ello
la soberania de dichos paises. A partir de lo expuesto, entonces, FATCA
vulnera la soberania porque (i) no respeta el principio de independencia
de los estados, (ii) ha sido emitida por una autoridad que carece de total
legitimidad para ejercer fuera de su jurisdiccion (iii), obliga a sujetos
con los que no tiene conexién juridica alguna, tales como las entidades
financieras de otros paises, a cumplir obligaciones bajo apercibimiento
de sancion.

Por su parte, en nuestro pafs, los articulos 43, 44 y 45 de la Constitucién
Politica se refieren a la obligacién del Estado peruano de defender su
soberania, indicando que el poder ejercido en el mismo debe emanar
siempre del pueblo. En la misma linea el Tribunal Constitucional
mediante sentencia 05761-2009-PHC/TC, se ha expresado claramente
acerca del concepto de soberania y jurisdiccién sefialando lo siguiente:

28. El Estado peruano ha reconocido, dentro del desarrollo normativo
de su texto politico fundamental, el principio de soberanfa sefialando
que: «La soberanfa emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las
leyes establecen [...]». De este postulado constitucional se deriva que
las potestades ejercidas por los poderes ptblicos de nuestro Estado se
sujetan a lo establecido por la propia Constitucién y, en general, por
el ordenamiento juridico nacional. De ahi que la soberanfa deba ser
entendida como la potestad politico-juridica que permite decidir
libremente sobre los asuntos internos y externos de un Estado. [...]

30. Este poder soberano autoriza a los Estados a decidir de manera
auténoma las leyes que serdn aplicadas en el ambito espacial de su
territorio; potestad que no encuentra mayor limite que las establecidas
en las normas de derecho piblico interno y las normas de derecho
publico externo. Ello significa que en virtud a este principio, cada uno
de los Estados debe hacer prevalecer su soberania respetando la de los
demads pafses, evitando la imposicion de leyes extranjeras en el territorio
nacional»*°.

De lo expuesto, tenemos que la aplicacién de la ley FATCA en nuestro
pais, de llevarse a cabo, podria contravenir las normas de soberanfa
contempladas en nuestra constitucién, puesto que mediante ella se
imponen obligaciones y sanciones a sujetos que se encuentran bajo la
jurisdiccion del estado peruano.

50 Las cursivas son nuestras.
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El secreto bancario y la reserva tributaria se encuentran contemplados
en el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica, como parte de
los derechos fundamentales de las personas:

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

5. A solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a
recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo
que suponga el pedido. Se excepttan las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido
del juez, del Fiscal de la Nacién, o de una comisién investigadora del
Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.

En el mismo sentido, el articulo 140 de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la Superintendencia
de Banca y Seguros’! prohibe a las empresas del sistema financiero, asf
como a sus directores y trabajadores, suministrar cualquier informacién
sobre las operaciones pasivas con sus clientes, a menos que medie
autorizacién escrita de estos. Con ello se restringe la informacién
protegida por el secreto bancario a las operaciones pasivas. La infraccién
de estas disposiciones se considera una falta laboral grave®. Cabe sefialar
que las operaciones pasivas se refieren a aquellas que tienen por finalidad
la captacién de recursos del publico, mientras que las operaciones activas
son operaciones de crédito mediante las cuales las entidades financieras
prestan recursos a sus clientes por un tiempo determinado™.

Por su parte, el articulo 143 de la Ley General de Banca y Seguros indica
las situaciones en las cuales la reserva de la informacién no aplica, as
como las autoridades y funcionarios que estdn facultados a solicitar

51 Ley 26702.

52 «Articulo 140.- Alcance de la prohibicion:
Esta prohibido a las empresas del sistema financiero, asi como a sus directores y trabajadores,
suministrar cualquier informacién sobre las operaciones pasivas con sus clientes, a menos que medie
autorizacion escrita de estos o se trate de los supuestos consignados en los Articulos 142y 143.
También se encuentran obligados a observar el secreto bancario:
El Superintendente y los trabajadores de la Superintendencia, salvo que se trate de la informacion
respecto a los titulares de cuentas corrientes cerradas por el giro de cheques sin provisién de fondos.
Los directores y trabajadores del Banco Central de Reserva del Peru.
Los directores y trabajadores de las sociedades de auditoria y de las empresas clasificadoras de
riesgo.
No rige esta norma tratandose de los movimientos sospechosos de lavado de dinero o de activos,
a que se refiere la Seccién Quinta de esta Ley, en cuyo caso la empresa esta obligada a comunicar
acerca de tales movimientos a la Unidad de Inteligencia Financiera [...]».

53 PEREA, Alexis. «Informe Tematico N.° 11/2012-2013: Secreto bancario y reserva tributaria:
definicién conceptual, tratamiento juridico en la legislacion nacional y legislacion comparada». Lima:
Departamento de Investigacion Parlamentaria, 2013, p. 11.
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informacion o datos del sistema financiero®. Asf, sefiala que no se aplica
el secreto bancario para las siguientes autoridades:

— Los jueces y tribunales en el ejercicio regular de sus funciones y
con especifica referencia a un proceso determinado, en el que sea
parte el cliente de la empresa a quien se contrae la solicitud.

—El fiscal de la Nacién, en los casos de presuncién de
enriquecimiento ilicito de funcionarios y servidores ptblicos o de
quienes administren o hayan administrado recursos del Estado o
de organismos a los que este otorga soporte econdmico.

— El fiscal de la Nacién o el gobierno de un pafs con el que se
tenga celebrado convenio para combatir, reprimir y sancionar el
tréfico ilicito de drogas o el terrorismo, o en general, tratdndose
de movimientos sospechosos de lavado de dinero o de activos,
con referencia a transacciones financieras y operaciones
bancarias ejecutadas por personas presuntamente implicadas
en esas actividades delictivas o que se encuentren sometidas a
investigacién bajo sospecha de alcanzarles responsabilidad en
ellas.

— El presidente de una Comisién Investigadora del Poder
Legislativo, con acuerdo de la Comisién de que se trate y con
relacion a hechos que comprometan el interés pablico.

— Elsuperintendente, en el ejercicio de sus funciones de supervision.

El pedido de informacién se canaliza a través de la Superintendencia. La
norma sefiala, adem4s, que aquellos que accedan a informacién secreta
estan obligados a mantenerla con dicho caricter en tanto esta no resulte
incompatible con el interés publico.

En este extremo, cabe resaltar que la Constitucién habilita a levantar
el secreto bancario a los jueces y tribunales (especificamente en el
contexto de un proceso), asi como al fiscal de la Nacién en caso de
enriquecimiento ilicito de funcionarios piblicos y trafico de drogas. Sin
embargo, se observa que, a diferencia de la Constitucién, la referida Ley
de Banca y Seguros incorpora adem3s al superintendente de Banca y
Seguros en el ejercicio de sus funciones de supervision, lo cual suena
muy razonable, pero no es un funcionario habilitado expresamente por
la Constitucién.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca del contenido del
secreto bancario en la sentencia del expediente 02838-2009-PHD/TC:

12. Tal como fuera advertido por este Tribunal en la STC N2 000004-
2004-Al/TC y acumulados, «mediante el secreto bancario y la reserva

54 Ley 26702.
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tributaria, se busca preservar un aspecto de la vida privada de los
ciudadanos, en sociedades donde las cifras pueden configurar, de algtin
modo, una especie de “biograffa econémica” del individuo, perfilandolo
y poniendo en riesgo no s6lo su derecho a la intimidad en si mismo
configurado, sino también otros bienes de igual trascendencia, como su
seguridad o su integridad.

13. A su vez, en la STC N201219-2003-HD/TC, se indic6 que «forma
parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
intimidad, y su titular es siempre el individuo o la persona juridica de
derecho privado que realiza tales operaciones bancarias o financieras».
Y es que, a juicio de este Colegiado, no puede soslayarse que, respecto al
citado derecho fundamental, «también cabe la distincién entre aquella
esfera protegida que no soporta limitacién de ningtin orden (contenido
esencial del derecho) y aquella otra que permite restricciones o
limitaciones, en tanto estas sean respetuosas de los principios de

razonabilidad y proporcionalidad (contenido “no esencial”)», tal como
fue advertido en la STC N2 000004-2004-Al/TC y acumulados.

14. Por consiguiente, y dado que ni el secreto bancario ni la reserva
tributaria forman parte del contenido esencial del derecho fundamental
a la intimidad, Gnicamente se encuentran constitucionalmente
proscritas aquellas limitaciones cuyo prop6sito es el de quebrar la esfera
privada del individuo y ocasionarle perjuicios reales y/o potenciales de
la m4s diversa indole, mas no aquellas que, manteniendo el margen
funcional del elemento de reserva que le es consustancial, sirvan a fines
constitucionalmente legitimos y se encuentren dentro de los margenes
de lo informado por la razonabilidad y la proporcionalidad.

De esta manera, para el Tribunal Constitucional, lo que el secreto
bancario y la reserva tributaria constitucionalmente proscriben es el
acceso a la informacién que corresponde a la esfera intima del individuo.
No se encuentra restringida, en cambio, aquella informacién que no
corresponde al &mbito de lo intimo y, en consecuencia, si bien respecto de
ella debe mantenerse la reserva, resulta admisible su utilizacion para fines
constitucionalmente legitimos (por ejemplo, la investigacién sobre las
operaciones financieras catalogadas como sospechosas o el seguimiento
de la actividad impositiva por parte de la Administracién tributaria con
fines de fiscalizacién o investigacién)®. En el mismo sentido, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que incluir la privacidad econémica en el
contenido esencial del derecho a la intimidad implicarfa la imposicién
de obstéculos irrazonables en la persecucién de los delitos econémicos.

Dicho esto, independientemente de lo indicado respecto al tema de
la soberania lineas arriba, y en un escenario en que el estado peruano

55 PEREA, Alexis. Ob. cit., p. 14.
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tuviera la voluntad de suscribir un acuerdo IGA con Estados Unidos,
podria explorar la posibilidad de hacerlo a través de la autorizacién y
funciones asignadas al Superintendente de Banca y Seguros, quien se
encuentra autorizado por ley a acceder a dicha informacién®. Cabe
recordar que, en el marco de las normas FATCA, se propone que el sujeto
protegido por el derecho bancario renuncie a través de un formulario
firmado a dicho derecho con la finalidad de facilitar la informacion.
Esta renuncia, claro estd, deberfa ser de caricter voluntario y no bajo
amenaza del cierre de cuentas.

Ahora bien, por su parte, el numeral 10 del articulo 62 del Cédigo
Tributario sefiala que la Administracién tributaria puede solicitar
informacién a las empresas del sistema financiero a través de un juez,
cuando se trate de las operaciones pasivas con los deudores tributarios
sujetos a fiscalizacion, caso en el cual la solicitud debera ser motivada y
resuelta en el término de setenta y dos (72) horas, bajo responsabilidad,
o directamente, tratindose de las demas operaciones. Al respecto,
observamos que la Administracién tributaria peruana tiene facultades
para acceder directamente a la informacién bancaria de las operaciones
activas en el marco de un proceso de fiscalizacién vy, tratdndose de
operaciones pasivas, puede solicitar al juez que levante el secreto
bancario, a través de una solicitud motivada. De esta manera se abre
la puerta para que la Administracién tributaria acceda a informacién
protegida por el secreto bancario, en el marco de un proceso de
fiscalizacion.

Ahora bien, no podemos olvidar que existe un acuerdo previo de
intercambio de informacién entre administraciones tributarias con
Estados Unidos®. Dicho acuerdo, sin embargo, en su articulo 1,
numeral 1.3, sefiala que la asistencia mutua que se brindan los Estados
contratantes de este Convenio serd en conformidad con, y sujeta a, las
limitaciones que establezcan sus respectivas leyes y demas disposiciones
nacionales, por lo que faculta a la Administracién tributaria a no
compartir informacién cuando hacerlo implique vulnerar normas
locales.

No queda claro, sin embargo, el caso en el que, en el marco de un proceso
de fiscalizacién, la Administracién tributaria solicite el levantamiento
del secreto bancario del sujeto fiscalizado vy, posteriormente, en el
marco del convenio de intercambio de informacién, el IRS solicite
dicha informacién. Queda la duda de si en este caso la Administracién
tributaria podr proporcionar dicha informacién.

56 Aunque no se encuentre listado entre las autoridades habilitadas por la Constitucion.
57 Decreto ley 25665.
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En el mismo contexto, debe leerse la clausula de intercambio de
informacién de los CDI suscritos por el Perd. Uno podria preguntarse
cudl es la diferencia entre el acuerdo de intercambio de informacion y
FATCA. Ademis de los sujetos y los objetivos a los que se encuentran
dirigidos, FATCA es un sistema que exige informacién detallada y en
tiempo real, lo que no necesariamente sucede en el marco de un convenio
tradicional de intercambio de informacién, el cual normalmente se
utiliza para verificar datos recogidos del contribuyente en el marco de
un proceso de fiscalizacién. FATCA, como ya sefialamos, hace un control
ex ante.

En el Perd, la reserva bursétil tiene cardcter legal, ya que segin
lo establecido en el articulo 45 de la Ley del Mercado de Valores
existe un deber de reserva para aquellos sujetos que se encuentran
inmersos en el sistema del mercado de valores, tales como directores,
funcionarios y trabajadores de los agentes de intermediacién, sociedades
administradoras de fondos mutuos de inversién en valores y de fondos
de inversién, clasificadoras, emisores, representantes de obligacionistas,
asi como directores, miembros del consejo directivo, funcionarios y
trabajadores de las bolsas y de las demas entidades responsables de la
conduccién de mecanismos centralizados, asi como de las instituciones
de compensacion y liquidacién de valores. Conforme al citado articulo,
ninguna de estas personas puede compartir informaciéon sobre la
identidad de inversionistas que transan en la bolsa, a menos que se
cuente con una autorizacién escrita. Tal como estén las cosas ahora,
el cumplimiento del FATCA acarrearfa una infraccién a este deber,
por lo que los sujetos antes mencionados podrian estar expuestos a la
aplicacion de una sancion y a responder solidariamente por los dafios y
perjuicios que ocasionen en base a lo establecido en el articulo 46 de la
citada norma.

Sin perjuicio de la calificacién como falta grave desde el punto de vista
laboral, el incumplimiento de la proteccién al secreto bancario acarrea
una violacién al secreto profesional, delito que se encuentra sancionado
con una pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con 60 a 120
dias-multa de acuerdo con el articulo 165 del Cédigo Penal’®.

58 «Articulo 165.- Violacién del secreto profesional

El que, teniendo informacién por razén de su estado, oficio, empleo, profesién o ministerio, de secretos
cuya publicacion pueda causar dafio, los revela sin consentimiento del interesado, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa».
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En el caso de aquellos cuentahabientes que ya tuvieran cuentas bancarias
y que no colaboren con proporcionar la informacién requerida, la norma
FATCA exige el cierre de las mismas. Ello podria afectar obligaciones
contractuales previamente adquiridas.

Se ha sefialado que una alternativa de control serfa exigir la presentacién
de informes emitidos por firmas auditoras, quienes verificarfan el
cumplimiento.

En este punto, hay varias aristas. Por un lado, considerando que
atn somos un pafs de pocos recursos para invertir en recaudacién y
fiscalizacion tributaria a contribuyentes offshore, suscribir el FATCA
podria resultar muy conveniente si existiera reciprocidad absoluta.
Sin embargo, al parecer Estados Unidos no esti dispuesto a cooperar
otorgando informacién en la misma medida en la que la exige, debido a
sus propias limitaciones legales. De esta manera, si se optara por suscribir
un acuerdo, serfa bueno considerar este punto al momento de acordar
los términos del mismo y asegurarse de recibir los maximos beneficios
posibles”. Algunos autores son mas optimistas al respecto, y consideran
que la idea de FATCA es llegar, con el paso del tiempo, a la reciprocidad
absoluta, al punto de que las administraciones tributarias cooperen en
recaudar los impuestos debidos por sus contribuyentes y reembolsarselos
respectivamente®,

59 GRINBERG, ltai. Ob cit., p. 12. El autor sustenta su posicién en la propia legislacion americana y en la
politica fiscal de los Estados Unidos.

60 AvI-YONAH, Reuven S. «What Goes Around Comes Around: Why the US is Responsible for Capital
Flight (and What it Can Do about It)», p. 5.
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Resumen: La crisis econémica ha generado una mayor preocupacion en los
pafses desarrollados por el control de los riesgos sociales con efectos negativos
sobre el crecimiento y este problema puede abordarse desde la perspectiva
de la Responsabilidad Social de las Empresas (RSE). De este modo, la RSE
se observa como la actitud empresarial dirigida a promover fines sociales,
econémicos y ambientales a la vez que garantizar la competitividad en el
mercado internacional. Asf, la economia social puede contribuir al desarrollo
sostenible, a la cohesién econémica y social, a fomentar el tejido productivo
y la distribucién de la renta, a favorecer el empleo y a procurar la igualdad
de oportunidades. El presente estudio pretende incidir en el papel que la
fiscalidad desempefia en el 4rea de la incentivacién de politicas relacionadas
con la economia social y que muy destacadamente se manifiesta en el
régimen juridico de las cooperativas. El enfoque adoptado persigue aportar
propuestas para la regulacién fiscal de las cooperativas considerando el
contexto internacional y la dimensién del sector en pafses como Espafa y
Per( en aras de incentivar la llamada «responsabilidad social cooperativa».
En efecto, la importancia de ofrecer un marco legal y fiscal de promocién de
su internacionalizacién se cohonesta de forma providencial con los principios
que gobiernan la accién cooperativista. Consideramos que es indispensable,
desde la perspectiva del desarrollo sostenible y la responsabilidad social de
las cooperativas, que se tome en consideracién en el régimen fiscal aplicable
criterios que puedan justificarse en los principios constitucionales, el interés
general de la sociedad o de internacionalizacién de la actividad econémica.
Asimismo, podrian conseguirse otros efectos positivos en el drea de América
Latina como la disminucién de la evasién fiscal y la formalizacién de al
menos una parte del sector informal de la economfa, e incluso el impulso a la
auténtica RSE.

Palabras clave: fiscalidad — desarrollo sostenible — responsabilidad social
empresarial — crisis econdmica — régimen de cooperativas — economia social

Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario, doctora en Derecho, miembro del Grupo de
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(UCLM, Ciudad Real, Espafa). Correo electrénico: Gemma.Paton@uclm.es. El presente estudio
cuenta con el patrocinio de la «Catedra de Innovacién y Desarrollo Cooperativo y Empresarial» de la
UCLM.
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GEMMA PATON GARCIA

Abstract: The economic crisis has created a major concern in developed
countries for control of social risks with negative effects on growth and
this problem can be approached from the perspective of Corporate Social
Responsibility (CSR). Thus, CSR is seen as an entrepreneurial attitude aimed
at promoting social, economic and environmental purposes while guarantying
competitiveness in the international market. Thus, social economy can
contribute to sustainable development, economic and social cohesion, to
promote productive and income distribution, to ensure employment and
equality of opportunities. The purpose of this study is to have an influence on
the role that taxation plays in the area of incentive policies related to social
economy and very prominently manifested in the legal status of cooperatives.
The approach aims to provide proposals on tax regulation of cooperatives
taking the perspective of the international context and the size of the
sector in countries like Spain and Peru in order to encourage cooperative
social responsibility. Indeed, the importance of providing a legal and fiscal
framework to promote their internationalization connects providentially
with the principles that govern the cooperative action. We consider that it is
essential, from the perspective of sustainable development and cooperatives’
social responsibility, to take into account in the tax regime applicable criteria
that can be justified on constitutional principles, the general interest of society
or internationalization economic activity. Also, there could be other positive
effects in the area of Latin America, such as decreasing tax evasion and the
formalization of at least a portion of the informal sector of the economy,
including the real impulse to CSR.

Key words: taxation — sustenaible development — corporate social
responsibility — economic crisis — regulation of cooperatives — social economy

CONTENIDO: . INTRODUCCION.- Il. LOS DESAFIOS DE LA INTERNACIONALI-
ZACION DE LAS EMPRESAS EN TIEMPOS DE CRISIS Y LA PROMOCION DE LA
ECONOMIA SOCIAL.- lll. LA FISCALIDAD COMO INSTRUMENTO INCENTIVA-
DORDELARESPONSABILIDAD SOCIALDE LAEMPRESA.—IV.EL PAPELDE LAS
COOPERATIVASEN ELFOMENTO DELARESPONSABILIDAD SOCIALY LAECO-
NOMIA SOSTENIBLE.- IV.1.LA RESPONSABILIDAD SOCIAL COOPERATIVISTA.
REFERENCIAS AL REGIMEN FISCAL EN ESPANAY PERU.- V. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

En los dltimos afios venimos asistiendo a la consolidacién de la RSE
como atributo de ciudadania empresarial. La sociedad de la globalizacién
es cada vez més sensible al comportamiento civico-empresarial y el
consumidor exige y aprecia el respeto a los valores democraticos, al
medio ambiente, etcétera. También valora la cercania, la transparencia
y el hecho de que se destine parte del beneficio a causas solidarias que
contribuyen al bienestar y al progreso de las comunidades.
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Ante este panorama, los paises desarrollados pretenden un cambio
estructural que pasa por un mayor control del riesgo. Estos objetivos
pueden atacarse desde la perspectiva de la RSE en tiempos de crisis. La
RSE puede abordarse como un instrumento de control del riesgo, asi
como en su dimensién de afrontar politicas coherentes, que precisan
de una mayor regulaciéon en la RSE. Asi, una de las consecuencias
de la actual crisis econémica ha sido una revisién de la premisa de la
autorregulacién como principio rector de la RSE. Desde el sector
bancario, pasando por el gobierno corporativo, hasta los estdndares para
las empresas multinacionales, se ha producido un cuestionamiento claro
del marco autorregulador de la RSE en sus maltiples dimensiones.

La respuesta puede otearse desde varios frentes. Por una parte, los
problemas econémicos actuales exceden las capacidades de muchos
gobiernos y necesitan el concierto de todos ellos. Pero es que ademis, las
politicas econémicas domésticas miran hacia el exterior, por lo que no
estaran dispuestas a ceder cuotas de competitividad a cambio de mayor
compromiso social y medioambiental si no observan movimientos
cooperativos en la misma direccién. En este contexto de crisis, el
juego de la competencia econémica internacional se entrelaza con
acciones de RSE. En este terreno deben citarse algunos instrumentos
recientes como la aplicacién de la nueva Comunicacion de la Comisién
Europea sobre RSE!, la revisién de las nuevas politicas de salvaguarda
del Banco Mundial, y del enfoque comiin de las Agencias de Crédito a
la Exportacién de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdémico (OCDE) a las que hay que unir la reciente revisién de las
Directrices sobre Empresas Multinacionales también de la OCDE.

Por tanto, es posible vislumbrar la apertura de un proceso interesante,
por una parte, porque permitird medir el pulso entre los actores juridicos
gubernamentales y las grandes corporaciones y lobbies empresariales, y
por otro, dado el nivel de las instituciones implicadas, sera clave para la
credibilidad y grado de compromiso con el desarrollo sostenible en los
préximos afios. Desde una segunda perspectiva, el panorama econémico
de un Estado y su grado de integracién en la economia mundial tienen un
impacto significativo sobre el marco de RSE resultante. Asi, las economfas
pequefas con un gran ntmero de pequefias y medianas empresas
(PYMES) persiguen objetivos diferentes a los buscados, por ejemplo, por
las economias exportadoras. Por el contrario, los Estados miembros con
una tradicién exportadora y economia doméstica fuertemente regulada
tienden a concentrarse en la dimension exterior de la RSE. En ambos
casos, los incentivos legales a la insercién de la responsabilidad social y
medioambiental como ventaja estratégica han de tener necesariamente

1 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, «Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la
responsabilidad social de las empresas», 25 de octubre de 2011, COM(2011) 681 final.
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un peso distinto y lograr estos objetivos posiciondndose adecuadamente
en el juego de la competencia internacional que, desde luego, no es
tarea facil.

En un contexto de crisis, donde la brecha social y econémica esta
ampliandose, y donde ademis se esta produciendo una retirada del Estado
en las politicas sociales en aras de la consolidacion fiscal, el refuerzo de
la cohesién social pasa por el fomento de los negocios inclusivos, las
alianzas publico-privadas y estrategias normativas que favorezcan un
mayor reparto de la riqueza. Dificilmente pueden conseguirse todos
estos objetivos de forma espontanea o en base a opciones voluntarias.
Los cambios estructurales avanzan muy lentamente y la reforma hacia
un desarrollo sostenible reclama medidas urgentes, entre las que se
plantean las oportunidades para la RSE, las cuales vienen de la mano
del dilema entre el aumento de la regulacién o el margen de una mayor
flexibilidad. En este sentido, podemos traer a colacién argumentos
orientados hacia la asuncién de la responsabilidad social de la empresa
que invocan la mixtura de sus intereses competitivos con los intereses
sociales, ambientales y humanos de su entorno?. Estas consideraciones
éticas harfan m4s legitima para la sociedad en su conjunto la obtencién
y maximizacién de beneficios empresariales, siempre que se perciba
la distincién de la misma por orientar sus intereses particulares a los
intereses generales’.

Dentro del panorama de crisis econémica mundial, la fiscalidad ha
recobrado un destacado papel en tanto instrumento paliativo para actuar
—acompanfado de los reclamados procesos de regulacién financiera—
sobre los efectos de ralentizacién del crecimiento econdémico. Asi, la
fiscalidad emerge como uno de los limites al beneficio econémico, cuya
busqueda desmesurada se sitia como una de las claves del origen de la
crisis econdmica*.

Esta perspectiva implica que el beneficio empresarial debe
racionalizarse y reducirse en razén del sometimiento a un gravamen que
corresponsabilice a los sujetos causantes de los perjuicios ocasionados

2 ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio. «La responsabilidad social corporativa». Editorial. El Fisco, (octubre
2006) (http://www.elfisco.com/editorial/editorial.aspx?edi_ano=06&edi_mes=10).

3 PATON GARCiA, Gemma. «Estimulos fiscales a la responsabilidad social empresarial en materia
medioambiental: ayudas de estado y tributacién ecolégica». En FERNANDEZ AMOR, J.A. y C. GALA
DURAN (coords.). La responsabilidad social empresarial: un nuevo reto para el Derecho. Madrid:
Marcial Pons, 2009, p. 282.

4 Desde una perspectiva analitica de los efectos institucionales que la crisis econédmica esta provocando
en la actualidad, Luis Maria CAZORLA PRIETO ha destacado el protagonismo de tres conceptos
como expresion de los limites del beneficio econdmico: 1) el discurso de la responsabilidad social
empresarial que parte del logro del beneficio a través de un beneficio compartido con la sociedad;
2) el capitalismo natural que pretende incorporar a los dos tipos de capital tradicionales, el dinero
y los bienes producidos, otros dos que contribuyan al bienestar futuro como son los hombres y la
naturaleza; y 3) la lucha contra el recalentamiento global, en conexién con el anterior, como barrera
infranqueable (ver CAZORLA PRIETO, Luis Maria. Crisis econdmica y transformacion del Estado. Cizur
Menor, Navarra: Thomson-Aranzadi, 2009, pp. 89-90).
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por el desarrollo de su actividad productiva con ausencia de regulacién
y limites. Estarfamos ante un movimiento de busqueda de un modelo
econémico sostenible cuya definicién parte de la concrecién de un
«beneficio econémico razonable» delimitado en razén de preocupaciones
de caracter social o0 medioambiental a las que deberfan atender’. De
hecho, la globalizacién econémica apunta a dos riesgos esenciales que
han adquirido en la actualidad una realidad inquietante: en primer
lugar, la capacidad del poder econémico de influir en la sociedad en su
conjunto al privarla de recursos materiales, capacidad que ha afectado
el nivel de bienestar social alcanzado, y, en segundo lugar, la pérdida de
justicia impositiva derivada de la priorizacién del interés piblico por las
instituciones gubernamentales’. En efecto, la contencién y reduccién
del gasto publico, junto con las nuevas férmulas de incremento de los
ingresos publicos, han provocado que la efectividad de la justicia en los
tributos pueda hacerse depender de la potestad, de la causa final o de la
proporcién del tributo con respecto a las personas a las que se impone.

En este contexto, la adopcién de medidas de naturaleza fiscal se significa
por una funcién de promocién y desarrollo de la economia —es decir,
motivaciones no fiscales— que se ponen de relieve en la configuraciéon
juridica de los distintos tributos. La funcién econémica de los tributos
es perseguida de manera acuciante por los Estados ante la bisqueda de
respuestas eficaces que encaminen los esfuerzos institucionales hacia
un crecimiento econémico sostenible y la necesidad de consolidar una
recaudacion fiscal frente a la crisis econdmica global.

El presente estudio pretende incidir en el papel que la fiscalidad
desempena en el drea de la incentivacién de politicas relacionadas
con la economia social y que muy destacadamente se manifiesta en
el régimen juridico de las cooperativas’. El enfoque adoptado persigue
aportar propuestas para la regulacion fiscal de las cooperativas
teniendo la perspectiva del contexto internacional y la dimension del
sector en pafses como Espafia y Pert en aras de incentivar la llamada
«responsabilidad social cooperativa».

5 En tal sentido, ver CAZORLA PRIETO, Luis Maria. Ob. cit., p. 92.

6 Para Ulrich BECK existen «importantes consecuencias politicas de la escenificaciéon del riesgo de
globalizacién econdmica» que provoca un fendmeno que impregna de politica las instituciones como
el sistema impositivo y la «justicia impositiva». En su opinién, la globalizacién significa politizacién
«porque la puesta en escena de la globalizacién permite a los empresarios no solo influir en la
configuracién no solo de la economia, sino también de la sociedad en su conjunto, aun cuando “solo”
fuera por el poder que tienen para privar a la sociedad de sus recursos materiales (capital, impuestos,
puestos de trabajo)» (BECK, Ulrich. ; Qué es la globalizacion?. Barcelona: Paidés, 2004, pp. 15-16).

7 Al decir de ALGUACIL MARI, Maria Pilar, «la fiscalidad se ha entrecruzado tan estrechamente con el
régimen juridico y hasta el significado social de algunas de ellas —refiriéndose a las entidades de
economia social— que no parece viable que ninguna transformacién en profundidad pueda obviar
este aspecto» (ALGUACIL MARI, Maria Pilar. «La tributacion de las empresas de participacién de los
trabajadores: cooperativas de trabajo y sociedades laborales. Apuntes para una reforma». Revesco,
102 (2010), p. 26).
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La crisis financiera en la Unién Europea ha desarrollado la necesidad
de armonizar las practicas de gobernanza corporativa con el 4nimo de
evitar en el futuro situaciones de crisis como la actual®. Las regulaciones
especificas en materias relacionadas con la RSE se caracterizan por
una falta de armonizacién en los paises europeos. Esta nota también
es perceptible en la utilizacién de incentivos fiscales a la RSE a nivel
europeo que tienen en comin un esquema basado en exenciones fiscales
para las donaciones dirigidas a actividades culturales, educativas, de
salud o directamente a organizaciones no gubernamentales que cubren
necesidades sociales o de proteccién medioambiental. Por otro lado, el
incentivo se viene materializando en gravdmenes mas reducidos en los
impuestos sobre sociedades a manera de exenciones o bonificaciones
para las inversiones socialmente responsables o fondos con dicha
denominacién. Por ello, las tltimas iniciativas a nivel europeo persiguen
la simplificacién y promocién de uso de reglas internacionales ya
conocidas’.

Desde esta perspectiva, podriamos aludir a una versién de RSE tradicional
que gira en torno a conceptos de filantropfa, donacién, voluntariado,
auspicios, etcétera, frente a la RSE «estratégica» que sittia a los aspectos
sociales integrados en el objeto principal del negocio. En este tltimo
caso, se observan determinados efectos positivos en tanto que, de un
lado, la incorporacién de criterios de la RSE en la cultura corporativa de
la empresay sus estrategias generales y sistemas de gobernanza asegurarfa
en mayor medida la supervivencia de tales estrategias empresariales a
largo plazo vy, por otro lado, la crisis econémica no tendria un efecto
negativo sobre las mismas!®. En este sentido, se sefiala que las operaciones
de puro marketing no son muy adecuadas para solucionar situaciones,
como las actuales, de momentos de crisis econdmica para las empresas
y se defiende que la inclusién de los informes sobre responsabilidad
social, sostenibilidad o medioambiente deberfan figurar conjuntamente
o integrados en los informes generales de gestién de la empresa''.

Pues bien, podriamos decir que, en los términos expresados, la RSE
ha sido utilizada de forma fraudulenta por muchas empresas que han

8 Comisién Europea. Libro Verde. El gobierno corporativo en las entidades financieras y las politicas
de remuneracion. COM(2010) 284 final.

9 Comisién Europea. «Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Estrategia renovada de la UE para 2011-
2014 sobre la responsabilidad social de las empresas». COM (2011) 681 final.

10 FERNANDEZ MARTIN, Rosa Maria y DE LA FUENTE DEL MORAL, Fatima. «Internacionalizacion, crisis y
sostenibilidad. Oportunidades para reforzar las estrategias de responsabilidad social corporativa»,
Comunicacién presentada en la XIV Reunién de Economia Mundial: Internacionalizacién en tiempos
de crisis, Universidad de Jaén (mayo-junio de 2012), p. 6.

11 Ibidem, p. 7.
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acudido al loable término con la pretension de salir de la crisis. En cierto
modo, este comportamiento ha originado cierta incoherencia en la
composicién, funcionamiento y estructura de la empresa en btsqueda
de una mejora en los niveles de proteccién de las empresas en materia
de proteccién ambiental, calidad del empleo, respeto de los derechos
humanos y viabilidad de la produccién. Por tanto, la materializacién
de la RSE ha de hacerse compatible con el paradigma econémico que
implica el desarrollo econémico, es decir, debemos ser conscientes de que
la incidencia econémica de la RSE se logra de forma efectiva asumiendo
un enfoque pluridimensional de los objetivos en la empresa'?. Asi, la
ampliacién de las posibilidades de mercado se convertird en un efecto
indirecto de la RSE, ademds de los efectos directos en el entorno de
trabajo y utilizacion eficaz de los recursos naturales®.

Precisamente, la crisis econdmica ha generado una butsqueda de
mercados internacionales para las empresas, tendencia a la que se han
sumado yano solo las grandes empresas, sino las pymes con el propdsito de
disminuir las pérdidas debidas a la disminucién de la demanda interna'*.
Esta tendencia se cohonesta con las oportunidades que ofrecen pafses en
vias de desarrollo o emergentes, donde existe menor regulacién y respeto
por aspectos que en el &mbito europeo ya se consideran indispensables
para el normal desarrollo de cualquier actividad econémica, como los
derechos humanos.

En este sentido, son bien conocidas las criticas a multinacionales que
han mostrado un comportamiento poco ético en las explotaciones
o inversiones realizadas en estos paises, lo cual ha llevado a la
incorporacion de estrategias de RSE o mejora de las existentes en la
internacionalizacion de la empresa. Por esta razén, las instituciones
publicas y los organismos internacionales ofrecen gran relevancia
al papel que la internacionalizacién tiene en pafses en desarrollo
como medio para alcanzar mejores condiciones de vida y de trabajo,
la inversién en tecnologias respetuosas con el medioambiente y, en
definitiva, la integracién de una cultura empresarial con estrategias

12 Ver GARCIA LUQUE, Elisa Isabel. Fiscalidad, desarrollo sostenible y responsabilidad social de la
empresa. Valladolid: Lex Nova, 2011, quien afirma que «la RSE, al igual que el DS, surge para
mejorar la calidad de vida del ser humano, y, por tanto, requiere de un enfoque pluridimensional
donde convivan varios objetivos: crear riqueza y un entorno fisico-social apropiado para el desarrollo
de la persona» (p. 104).

13 Mas alla de ello, la doctrina sefiala que el logro de los objetivos estratégicos de la empresa se
hace efectivo relacionando la innovacién y la sostenibilidad que lleve a la creacién de nuevos
procesos, productos, tecnologias y mercados en respuesta a los mercados, socios, clientes y partes
interesadas emergentes (OLCESE, Aldo, Miguel Angel RODRIGUEZ y Juan ALFARO. Manual de la
empresa responsable y sostenible. Madrid: McGraw-Hill, 2008, pp. 150ss.).

14 Las medidas legislativas en Espafia resultan muy significativas al respecto, en tanto ponen de
manifiesto el aliento estatal por el fomento de la internacionalizacién de la economia. Por citar uno
de los ejemplos mas recientes, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacion, que pretende reforzar desde el marco institucional la estrategia de
internacionalizacién de la empresa e instrumentos financieros de apoyo a la misma.
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de RSE que garanticen la justicia social®. Un caso paradigmitico lo
representa el proceso de internacionalizacién de la banca espafiola en
Latinoamérica'S.

Existe una creciente percepcion de que las actuales normas y regulaciones
sobre RSE son inadecuadas, asi como las normas que se aplican a las
multinacionales. Existe una demanda de mejor aplicacién de la RSE
en general, y en las empresas que operan en varios paises en particular.
En este sentido, se sefiala que las practicas de RSE sostenible ayudan
al objetivo de maximizar beneficios. Las buenas practicas de RSE, que
se observa como oportunidad y necesidad a la vez en los momentos
actuales, junto a la internacionalizacién responsable pueden ayudar a
las empresas a sortear los tiempos de crisis, especialmente a las pymes,
y favorecer su continuidad en el largo plazo, a la vez que contribuyen
al desarrollo sostenible de terceros paises con niveles inferiores de
desarrollo pero con gran potencial'’.

En tal sentido, el debate internacional se ha intensificado en relacién
con la presencia de estrategias de RSE en el sector bancario al hilo de
la incidencia en la crisis global de las entidades financieras y el riesgo
moral insito a la actividad financiera, que es en si misma considerada
un ejercicio de responsabilidad social. En tal sentido, las tareas que
se realizan en el seno de la actividad financiera, como participar en
la reasignacién de los recursos, fomentar o facilitar el ahorro, y en
definitiva, contribuir al desarrollo econémico, conllevan siempre
una dimension social. En los dltimos tiempos tal vez no ha habido
suficiente control sobre dicha dimensién, especialmente considerando
las consecuencias trascendentales que tiene en la economia mundial.
Las empresas pertenecientes al sector financiero inciden de manera
crucial en el desarrollo social y econémico, lo cual debe provocar la
integracion de un modelo de responsabilidad social en su gestién en que
se hagan efectivas las preocupaciones sociales y medioambientales en las
operaciones comerciales y relaciones con los grupos de interés, mas all4
del cumplimiento de las obligaciones juridicas'®.

Las conclusiones de un estudio sobre la implantacién de estrategias de
RSE en las inversiones latinoamericanas de las instituciones financieras
espafolas revelan que las principales entidades —BBVA y Santander—
estan desarrollando productos con un alto impacto social. En este sentido,
destaca el esfuerzo que est4n haciendo por fomentar el microcrédito en

15 FERNANDEZ MARTIN, Rosa Maria y Fatima DE LA FUENTE DEL MORAL. Ob. cit., p. 9.

16 MUNOz, Maria Jesus, FERNANDEZ, Maria Angeles y Elena ESCRIG. «Responsabilidad social
corporativa e internacionalizacion bancaria: el caso de la banca espafiola en Latinoamérica». XVI
Congreso AECA, Granada (septiembre 2011).

17 FERNANDEZ MARTIN, Rosa Maria y Fatima DE LA FUENTE DEL MORAL. Ob. cit., p. 11.

18 Al respecto, ver PATON GARCiA, Gemma, «La viabilidad del Impuesto sobre transacciones financieras:
propuestas a nivel global y comunitario». Crdnica Tributaria, 150 (2014).
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determinadas 4reas con un alto porcentaje de personas en situacién de
exclusion financiera. El BBVA est4 utilizando para ello una estrategia
directa, creando diversas fundaciones y entidades con estructura
empresarial destinadas a ofrecer este tipo de productos y el Santander,
una estrategia indirecta, con la utilizacién de entidades sin 4nimo de
lucro establecidas ya en los paises. Por otro lado, también es importante
que las entidades financieras faciliten el acceso al crédito a las PYMES
por el papel fundamental que juegan en el desarrollo econémico del
pais. En este sentido, BBVA y Santander estan desarrollando diversos
productos financieros y programas de apoyo para facilitar el crédito a
este tipo de empresas.

Respecto a los traslados de los compromisos en materia de RSE a nivel
de grupo a las diferentes filiales, no se ha culminado del mismo modo
en ambas entidades. El banco BBVA deja claro en su informacién
corporativa la incorporacién y adaptacién de estos compromisos a sus
distintas filiales, generando para ello planes estratégicos especificos,
mientras que el Santander solo indica la asuncién de estos compromisos
a nivel grupo, pero no presenta la informacién suficiente como para
poder extraer la forma en que estd gestionando este proceso en sus
filiales latinoamericanas. Ademis, la asuncién de responsabilidades y
compromisos relacionados con aspectos muy sensibles, como la lucha
contra el blanqueo de capitales (teniendo en cuenta las estructuras
de inversion de estos paises, donde cerca del 50% de la inversion estd
centrada en el sector financiero y con destinos considerados como
paraisos fiscales), es indispensable. Por ello es necesario el desarrollo y
profundizacién en la linea de lo exigido por la normativa de prevencién
de blanqueo de capitales espafiola en diversas acciones (formativas, de
prevencion, etcétera) como las que estdn comenzando a desarrollar las
distintas filiales de las dos entidades bancarias espafiolas.

Debido al importante papel social que juegan las organizaciones y a
las particularidades de la banca, los empleados son un grupo de interés
clave para el desarrollo de estrategias de RSE, donde se observan
acciones encaminadas a mejorar la practica profesional, si bien aspectos
como la paridad, tanto en el total de empleados como en el consejo de
administracion, distan de los aplicados cuando operan en Espafia. En
resumen, los resultados del estudio ponen de manifiesto el interés de estas
entidades por trasladar su politica de RSE a sus filiales en Latinoamérica.
Sin embargo, se observa una carencia a la hora de ajustar las politicas de
todo el grupo a un contexto social y econémico muy diferente al que se
presenta para la empresa matriz'°.

19 BALAGUER FRANCH, Maria Rosario. «Propuestas de la responsabilidad social corporativa en un contexto
de crisis financiera internacional». Prisma Social. Revista de Ciencias Sociales, 10 (junio 2013), (http://
www.isdfundacion.org/publicaciones/revista/numeros/10/secciones/tematica/pdf/05-rsc-crisis.pdf).
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Se propone establecer un programa de la Unién Europea cuyo foco
sea la innovacién y el fomento de la Responsabilidad Social en las
Administraciones Pdblicas en Europa, con parecida ambicién a lo que
ha representado el Programa LIFE para los temas ambientales®.

El debate acerca del incentivo a la RSE ha ocupado a la OCDE vy se
ha plasmado en las Lineas directrices para empresas multinacionales
—elaboradas en 1976 y revisadas en 2000— que contienen
recomendaciones sobre aspectos sociales y ambientales, realizadas por
33 gobiernos (los miembros de la OCDE m4s Argentina, Chile y Brasil),
para las empresas multinacionales procedentes de estos paises. Dichas
recomendaciones son en la actualidad el Gnico cédigo de conducta
multilateralmente adoptado y tienen el doble objetivo de que la actividad
empresarial se desarrolle arménicamente con la politica pablica y a su
vez procure facilitar la inversién potenciando, ademss, el desarrollo
sostenible?!. Las lineas directrices promueven la responsabilidad vy
transparencia corporativas a través del enunciado de «principios y normas
voluntarias para una conducta empresarial responsable compatible con
las legislaciones aplicables». Aunque las lineas directrices no definen
expresamente el concepto de RSE, entre sus objetivos se menciona el de
«potenciar la contribucién de las empresas multinacionales al desarrollo
sostenible» para «garantizar una coherencia entre los objetivos sociales,
econémicos y ambientales».

En el marco de la Unién Europea, el Consejo Europeo de Feira de junio
de 2000 acord iniciar un proceso de didlogo europeo para la promocién
de la RSE. Con la publicacién del Libro Verde. Fomentar un marco europeo
para la responsabilidad social de las empresas, en julio de 2001, la Unién
Europea ha abierto el debate a escala comunitaria, lo cual podria dar
lugar a una iniciativa legislativa sobre el tema. En el Libro Verde, 1a RSE
se define como la «integracién voluntaria, por parte de las empresas,
de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones
comerciales y sus relaciones con sus interlocutores»?2. También es
definida, en un sentido mas amplio, como «un concepto con arreglo al
cual las empresas deciden voluntariamente contribuir al logro de una
sociedad mejor y un medio ambiente més limpio».

20 OLCESE, Aldo (coord.). «Informe sobre la responsabilidad social de la empresa en Espafa. Una
propuesta para Europa», 2013 (http://ec.europa.eu/spain/pdf/informe-responsabilidad-social.pdf),
p. 11.

21 Es posible consultar el documento citado en la pagina web: http://www.oecd.org/env/35914152.pdf.

22 COMISION EUROPEA. Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas. COM(2001) 366 final, apartado 20, p. 7.
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Al compis de estas consideraciones, respecto de la RSE se puede
percibir un movimiento desde un enfoque wvoluntarista hacia un
enfoque reglamentista, lo cual tampoco puede llevar Gnicamente a la
autorregulacion, sino a la intervencién de los poderes piblicos a través
de cierta regulacién de las decisiones empresariales sobre responsabilidad
social. En efecto, pensamos que el enfoque de voluntariedad que
caracteriza a la RSE no debe ser puro, sino que precisa de un impulso
reglamentista, que aboca al establecimiento de un marco regulador
liderado fundamentalmente por paises como Francia y Holanda, que
vienen ensayando la adecuacién de distintos tipos de regulacién para
incentivar la RSE?.

Por ello tal vez el aspecto mas interesante sea el impulso a la cooperacion
entre los entes puiblicos y las empresas en un objetivo comiin que puede
tener unas repercusiones positivas, por un lado, a nivel de los resultados
empresariales, en tanto se vincule la aportacién voluntaria al desarrollo
social con la competitividad empresarial y, por otro lado, superando la
subordinacién de la empresa al caracter prescriptivo de la norma juridica.
Asi pues, la medida financiera prestarfa un papel de fomento esencial en
el aprovechamiento de las sinergias que emanan de la empresa hacia la
proteccién de un interés que, por su caricter «difuso» (como es el medio
ambiente), puede quedar desprotegido si no se implican los sectores
publico y privado en su sostenibilidad.

Asimismo, la perspectiva més social o moral que invade el espiritu de
la RSE provoca una minima intervencién publica en el sentido de que
debe actuar para equilibrar y corregir los defectos del mercado que
deterioran un bien comtn como el medio ambiente, dirigiéndose al
fomento, promocion y sensibilizacién social*®. No se trata de saber cudl
es la institucién o el agente mas adecuado para procurar la defensa de
los intereses medioambientales”. En nuestra opinién, no cabe duda del

23 Ver DE LA CUESTA GONZALEZ, Marta. «El porqué de la responsabilidad social corporativa». Boletin
Econdmico de ICE, 2813 (2004), p. 54. Con mayor amplitud, sobre las distintas acciones politicas
adoptadas en paises de nuestro entorno puede consultarse el documento «Politicas publicas y
RSC. Politicas de incentivos» del Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa en la pagina
web: http://www.observatoriorsc.org/images/stories/documentos/Opinion/Politicas_incentivos_RSE_
Obrsc.pdf

24 Defensores a ultranza del enfoque reglamentista de la RSE sefialan que «el debate sobre la RSC no
es otra cosa que el debate de las externalidades negativas de la actividades de la empresa sobre el
medio ambiente y la sociedad [...] Por ello, resultaria incoherente que el Estado prescindiera de toda
funcién y responsabilidad en cuanto al impacto de la empresa sobre estos bienes. [...] El Estado debe
proteger a las “victimas” de esas externalidades» (DE LA CUESTA GONZALEZ, Marta. Ob. cit., p. 56).

25 A pesar de ello, existen partidarios de la intervencion publica en los temas ambientales, justificando
el papel del Estado por considerarlo la institucion mas adecuada para determinar y defender la
aplicacién de un precio que incorpore el valor de la depreciacién de los recursos renovables vy,
entre ellos, se cita destacadamente a los instrumentos tributarios en toda su gama. Un insigne
hacendista como Pigou propugnaba esta tesis, sobre todo en los casos en que la actividad individual
o empresarial produjese externos negativos y la perjudicada fuese la colectividad en su conjunto, de
forma que quienes producian la externalidad negativa debian pagar un impuesto. Sobre ello ilustra
YABAR STERLING, Ana. «Etica, Fiscalidad y Medio Ambiente». Observatorio Medioambiental, 1 (1998),
(http://revistas.ucm.es/index.php/OBMD/article/view/OBMD9898110171A), pp. 184, 193.
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papel estelar en estas lides que tiene quien perjudica al entorno natural,
quien redistribuye el coste a la sociedad en su conjunto si no se produce
la asuncién de un compromiso de RSE por parte del agente econémico.

En estas circunstancias, la presencia de disposiciones juridico-fiscales
que incentiven la RSE debe mostrarse en sentido regresivo e ir
desapareciendo paulatinamente a medida que se adoptan conductas
proclives a la proteccién social y medioambiental por las empresas®.
En otras palabras, se tratarfa de abogar por una iniciativa pablica en
la correccién de comportamientos antiecoldgicos a través de beneficios
fiscales, mientras que habria que mantener una tributacién ecoldgica
de caracter preventivo que disuada de conductas empresariales que
generen un riesgo o produzcan un deterioro medioambiental. En sintesis,
estamos ante una manifestaciéon mas del sostenimiento de la unidad
del ordenamiento financiero basada en el principio de solidaridad
como criterio rector de la justicia en los ingresos y los gastos publicos,
aspectos complementarios de una misma finalidad de cobertura de las
necesidades sociales.

Si bien la cuestién fiscal es también uno de los objetivos de la RSE, lo
cierto es que las empresas no se han mostrado demasiado preocupadas
por preservar estos aspectos de gestién y han estado mas centradas en
la conservacién del medio ambiente o la proteccién de los derechos
de los trabajadores?’. No obstante, la empresa fiscalmente responsable
emerge actualmente como una de las oportunidades para la empresa
de optimizar sus beneficios empresariales, al tiempo que ello permitiria
una asignacién més eficiente de los recursos de las Administraciones
tributarias en la lucha contra el fraude y la evasién fiscal, como sabemos,
con creciente alcance internacional.

En efecto, la RSE recupera nuevo interés desde la perspectiva de la
ética fiscal en la empresa de la mano de los Codigos de conducta de la
Unién Europea en materia de fiscalidad empresarial como instrumento
de lucha contra la competencia fiscal perniciosa®. No obstante, en el
ambito internacional, este enfoque ha estado presente desde hace afos
en documentos como las Lineas Directrices de la OCDE para empresas
multinacionales, el Informe Sustain Ability Taxing Issues: Responsible
Business and Tax o el Informe Tax Heavens: Releasing the Hidden Billions
for Poverty Eradication, publicado por Oxfam en 2000, que, en sintesis,
ponen de manifiesto la necesidad de que las empresas se esfuercen en

26 Constatamos pues que el estimulo fiscal es un revulsivo a la concienciacién medioambiental de la
empresa y como tal persigue la provocacion de una conducta «responsable socialmente» que debe
asumirse como habitual sin que exista intervencién publica.

27 Ver GARCIA CALVENTE, Yolanda. «El derecho financiero y tributario ante la responsabilidad social de
la empresa». En FERNANDEZ AMOR, J.A. y C. GALA DURAN (coords.). Ob. cit., p. 39.

28 Ver PATON GARCIA, Gemma. «Incentivos fiscales ambientales y responsabilidad social empresarial».
Pensar en Derecho, 3 (2013), p. 81.
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la introduccién de sistemas de control de gestién que desincentiven
précticas contables, fiscales o de auditoria reprobables y que contribuyan
a las finanzas publicas de los pafses de acogida con el pago puntual de
las deudas fiscales. Asimismo ponen de manifiesto la demanda social
de una mayor transparencia en las practicas de planificacién fiscal
de las empresas y la denuncia de la utilizacién de los parafsos fiscales
con el 4nimo de optimizar los beneficios empresariales que tienen una
incidencia negativa en la pérdida de ingresos para el conjunto de paises
en desarrollo”. Pues bien, la lucha contra el fraude y la corrupcién
se contempla dentro del enfoque pluridimensional plasmado en el
documento de la Comisién europea «Communication on a renewed
EU strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility»*, junto a la
vertiente de los derechos humanos, las practicas de trabajo y de empleo
y las cuestiones medioambientales (como la diversidad, el cambio
climatico, el uso eficiente de los recursos, la evaluacién del ciclo de vida
y la prevencién de la contaminacién). En concreto, la Comisién Europea
se propone mejorar la divulgacién empresarial de informacion de caracter
social y medioambiental para fomentar la asuncién de responsabilidades
por las empresas. La filosoffa gira en torno a la imagen de la empresa, la
cual se verfa beneficiada si se elabora una propuesta legislativa sobre la
transparencia de la informacién social y medioambiental que ofrecen las
empresas en todos los sectores, tal y como plantea la Comision. Como
sefiala Grau Ruiz, en este contexto «las empresas gozarian de mayor
seguridad juridica y tributarfan conforme a su capacidad econémica
real, las organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil verfan
desaparecer los offshore tax dodges, y las autoridades tributarias, con sus
modelos de enhanced relationship, podrian dedicar sus escasos medios a
casos graves de lucha contra el fraude»*'.

En este contexto, la adopcién de medidas de naturaleza fiscal se
significan por una funcién de promocién y desarrollo de la economia,
perseguida de manera acuciante por los Estados ante la biasqueda de
respuestas eficaces que encaminen los esfuerzos institucionales hacia
un crecimiento econdmico sostenible y la necesidad de consolidar una
recaudacion fiscal frente a la crisis econdmica.

29 El Informe de Oxfam es muy revelador pues se hace participe de los perjuicios causados ya no solo
a las empresas multinacionales, sino también a las entidades financieras que gestionan el capital de
las personas con mayores ingresos del planeta, estimandose que supone una pérdida de ingresos de
al menos 50 000 millones de ddlares anuales para el conjunto de paises en desarrollo, cuantia que
se aproxima a la suma que los paises destinan a la ayuda al desarrollo en estos paises (ver GARCIA
CALVENTE, Yolanda. Ob. cit., p. 40).

30 COM(2011) 681 final de 25.10.2011.

31 GRAU Ruiz, Maria Amparo. «Una medida todavia insuficientemente explorada en la lucha contra
el fraude fiscal en su dimension internacional: la trasparencia en el cumplimiento de obligaciones
tributarias a través de la responsabilidad social empresarial». Crénica Tributaria. Boletin de
Actualidad, 1 (2013), pp. 38-39.
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Finalmente, acudiendo al papel del impuesto en la democratizacién
de los Estados, es esencial recordar su funcién redistributiva como
mecanismo de bisqueda de igualdad real y efectiva, junto con el rol
de responsabilidad social que se propugna con tales impuestos al punto
de incorporar la funcién medioambiental. Por ello, no puede dejar de
recordarse que el papel del tributo ha de ser considerado esencial como
instrumento para lograr la igualdad real y efectiva, en tanto puede
materializar la distribucién equitativa de la renta y riqueza y alcanzar asi
objetivos de politica econémica y social®.

En el marco globalizado de la economia, los pardmetros de actuacién
legislativa deben tener presente que el disefio de la fiscalidad de
cada sector econémico debe dirigirse a promover la transformacién
estructural y no a solucionar cuestiones coyunturales, pues no hay que
olvidar que el rendimiento de la produccién se encuentra enmarcada
en un contexto de mercados abiertos, lo cual obliga a hacer frente a las
exigencias econdémicas del mismo.

Desde luego las caracteristicas intrinsecas al modelo empresarial de la
cooperativa que atiende al principio de aperturismo articulado tanto en
funcién del capital variable como de la integracion de nuevos trabajadores
como socios con total facilidad, permite orientar sin cortapisas la
internacionalizacién de este tipo de empresas. Por ello, la importancia de
ofrecer un marco legal y fiscal de promocién de su internacionalizacién
se cohonesta de forma providencial con los principios que gobiernan
la accién cooperativista. De hecho, los principios éticos patrimoniales
que incorporan a su funcionamiento ofrecen una relevancia superior a
las cooperativas frente a otras formas sociales, en especial la adhesién
voluntaria y abierta, la gestién democritica y la participacién econémica
de los socios. En sintonfa con ello, la fiscalidad atiende a una estructura
que atiende a su naturaleza cooperativa, pues solo se protegen las
operaciones que sirven para el cumplimiento de los fines cooperativos,
pudiendo realizar la actividad propia de su objeto social con terceros
no socios; y a su naturaleza tributaria, en tanto que no se pretende otra
cosa que cuantificar o delimitar la capacidad econémica de los socios y
la importancia de la actividad realizada por la cooperativa®.

32 Nos permitimos remitir sobre estos temas a PATON GARCiA, Gemma. «Una apuesta por el
establecimiento de impuestos verdes en paises emergentes y en desarrollo». Policy Paper, 22 (abril
2012), p. 17.

33 Ver DE Luis ESTEBAN, José Manuel. «Reflexiones sobre el futuro fiscal de las cooperativas». En
CALVO ORTEGA, R. (dir.). Fiscalidad de las entidades de economia social. Madrid: Thomson-Civitas,
2005, p. 192.
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Entre los principios cooperativos formulados por la Alianza Cooperativa
Internacional (ACI) se cita la solidaridad, la democracia, la igualdad y
la vocacién social. Precisamente, valores éticos que estin presentes en
la obligacion de solidaridad con el resto de la comunidad que conserva la
tributacién con fines incentivadores o desalentadores de conductas, que
no se agota en la mera disponibilidad de ingresos para el ente piblico,
sino que también abarca la funcién de permitir alcanzar los intereses
colectivos. Esta misma perspectiva es la que fundamenta claramente el
concepto de desarrollo sostenible que fue empleado por primera vez en
1987 en la Comisién de Medio Ambiente de la ONU, donde se sefialé
que por desarrollo sostenible debe entenderse el «desarrollo que satisfaga
las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las
generaciones futuras para atender sus propias necesidades». Pues bien,
el resurgimiento actual de este concepto ha venido a insertarse dentro
de las necesidades de crisis econémica global que padecemos como
«patrén de crecimiento». Asi, en este momento se alude a «economia
sostenible» para destacar el modelo de conciliacion del

desarrollo econémico, social y ambiental en una economfa productiva
y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la igualdad
de oportunidades y la cohesién social, y que garantice el respeto
ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que
permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin
comprometer las posibilidades de generaciones futuras para atender sus
propias necesidades*.

Las premisas del desarrollo sostenible requieren de un nuevo modelo de
desarrollo en el que la sociedad, la empresa y los poderes piblicos han
de cambiar sus pautas de actuacién y corresponde a los poderes piblicos
alentar a la empresa a que mejore su desempefio en la esfera social y
ambiental de forma voluntaria. Por otro lado, la Estrategia Europea
de Desarrollo Sostenible sefiala la necesidad de usar instrumentos
econdmicos (fiscales) para internalizar los costes econdmicos, sociales
y medioambientales reales de los productos y servicios sostenibles. Asi,
la actividad financiera se pone al servicio del desarrollo sostenible, de
un lado, previniendo gastos publicos socialmente improductivos (en
tanto son provocados por los agentes productivos cuando producen
y/o consumen bienes de forma socialmente irresponsable), de otro,
disefiando una politica fiscal socialmente responsable que valore la
contribucitn de los ciudadanos a la consecucién de los fines pablicos®.

34 Asilo recoge el articulo 2 de la Ley espafola 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que ha
introducido un conjunto de medidas econdmicas, financieras, administrativas y tributarias que inciden
en la mejora del entorno econémico, energético y medioambiental.

35 Ver GARCIA LUQUE, Elisa Isabel. Ob. cit., pp. 229ss.
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Desde este punto de vista, parece no caber duda de que la promocién
publicade laempresa cooperativa debe dirigirse al fomento de una politica
de distribucién de rentas, canalizando parte de los recursos generales
de la colectividad en beneficio de otras actividades potencialmente
interesantes también desde una perspectiva de la sociedad global, y los
tributos pueden ser uno de los instrumentos méas adecuados para lograr
esta finalidad.

En las actividades de las cooperativas, la responsabilidad social es uno
de los ejes valorativos fundamentales de estas entidades, que, de manera
destacada, se marca como una caracteristica distintiva de su sistema
solidario. Como decimos, la RSE intenta poner énfasis en demostrar
cémo el mundo de los negocios puede mejorar la sociedad a través de
comportamientos e informes transparentes e integros, respaldado por el
compromiso de los cooperativistas en aspectos de interés general como
el desarrollo social y comunitario, la proteccién medioambiental, los
derechos humanos y laborales.

Asi pues, desde su origen, las cooperativas han tenido en cuenta ese
perfil social que se encuentra insito a sus acciones en tanto benefician
a la gran mayorfa de sus miembros, incluidos los trabajadores, la
comunidad y el entorno en el que operan. De muchas formas distintas, el
movimiento cooperativo ha sido el pionero en el desarrollo y la practica
de la RSE. Debido a la estructura democratica, basada en sus miembros,
las cooperativas siempre han mirado m4s alld de las simples ganancias
financieras. Los valores especificos del cooperativismo incluyen:
autoayuda, autorresponsabilidad, democracia, igualdad, equidad y
solidaridad. La tradicién del cooperativismo se sostiene en los valores
éticos de la honestidad, la transparencia, la responsabilidad social y el
cuidado de los otros. Estos valores son los elementos basicos de cualquier
compromiso genuino y sostenido, de la RSE. El propio Libro Verde de
la Comisién Europea sefiala cémo «las Cooperativas de trabajadores
y los sistemas de participacién, asi como otras formas de empresas
(Cooperativas, mutualistas o asociativas) integran estructuralmente
los intereses de otros interlocutores y asumen espontineamente
responsabilidades sociales y civiles»*.

Asi pues, la responsabilidad social de las cooperativas se concreta en su
propia esencia y principios, de manera que ello justifica suficientemente
el establecimiento de un régimen de incentivos fiscales a favor de las

36 COMISION EUROPEA. Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, p. 7.
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mismas y de las bondades que las cooperativas traen consigo para el
sistema econémico y el bienestar social de un pais’. El creciente
reconocimiento del valor de las empresas que se comprometen
seriamente con la responsabilidad social ha motivado que empresas
de todos los tipos se adhieran a este concepto cooperativo esencial,
estableciendo politicas e informes acerca de sus acciones. De todas
formas, las cooperativas estin resaltando, cada vez mas, el modo en que
la RSE est4 en el corazén de la actividad cotidiana de sus organizaciones.
Sin perjuicio de ello, debemos afirmar que la responsabilidad social
cooperativa (RSCoop) es un tema en construccién permanente, no
acabado, ya que el tratamiento de esta temética implica un proceso
integral gradual y continuo en las organizaciones cooperativas.

Un reciente informe del Centro Internacional de Investigacion e
Informacién sobre la Economia Pablica, Social y Cooperativa (CIRIEC)
analiza una veintena de casos de cooperativas en Espafia que muestran
que el compromiso con la Responsabilidad Social de la Empresa se
encuentra bastante desarrollado en el sector cooperativo espafiol’,
y que este aporta una especial sensibilidad en varios campos de tal
responsabilidad, como son, por ejemplo, los relativos a la conciliacién
familiar y laboral, la sostenibilidad ambiental y el impulso econémico
y social de su entorno. Este anilisis muestra que existen diversas
maneras de entender y aplicar la RSE por parte de las cooperativas
de diferentes sectores econémicos y sociales, localizadas en diferentes
territorios, y con una dimensién financiera y laboral muy variable. Los
autores del informe inciden en la pretendida utilidad del estudio para la
extension, en el mundo cooperativo, del concepto de responsabilidad
social, de sus objetivos, de las diferentes metodologias existentes para
su implementacién, de la amplia gama de actividades socialmente
responsables que es posible desplegar segtin los casos, y de la importancia
de la comunicacién de todo ello a los grupos de interés de cada
cooperativa y a la sociedad en su conjunto®.

En este sentido, un esfuerzo multilateral resefiable en el ambito
internacional fue el Séptimo Encuentro de la Sociedad Civil Organizada
Unién Europea-América Latina, en el que se dieron cita representantes
de las organizaciones de la sociedad civil de la Unién Europea y

37 Ver Ruiz GARIJO, Mercedes. «Adecuacion al Derecho Comunitario de los incentivos fiscales a favor
de la Responsabilidad Social de las Cooperativas. Una alternativa frente a la crisis econémica
actual». GEZKI, 6 (2010), pp. 131-141, p. 140. Con mas amplitud, GARCiA CALVENTE, Yolanda y
Mercedes Ruiz GARIJO. «Cooperativas. Régimen tributario actual en el ordenamiento espafiol». En
CALVO ORTEGA, R. (dir.). Ob. cit., pp. 77-81.

38 Acerca de la evolucién del sector cooperativista en Espafia pueden consultarse los datos ofrecidos
por el Observatorio de Economia Social en la direcciéon web: http://www.observatorioeconomiasocial.
es/area-sociolaboral-evolucion-entidades-cooperativas-constituidas.php

39 MONZON CAMPOS, José Luis e Isidro ANTUNANO MARURI. Cooperativismo y responsabilidad social de
la empresa, Veinte casos de cooperativas socialmente responsables. Valencia: CIRIEC, 2012, p. 215
(http://www_ciriec.es/Informe_CIRIEC_coops_RSE.pdf).
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América Latina, incluidas sus instancias consultivas nacionales y
regionales, celebrado en diciembre de 2012 en Santiago de Chile. En
la declaracién final del Encuentro® se pide que los gobiernos tengan
en cuenta, entre otras necesidades, la promocién de las cooperativas y
otras formas de economia social para impulsar el desarrollo sostenible
y el aumento de las inversiones. De hecho, el lema de la convencién
muestra el convencimiento de que la economia social contribuye a
impulsar la produccién y generalizacion de nuevas tecnologfas, asi
como la proteccién del medio ambiente. Asimismo, se pide un mayor
reconocimiento e impulso de la economia social y solidaria en aspectos
como el acceso a los programas europeos de I+D y de cooperacién para
el desarrollo para América Latina; el favorecimiento de las relaciones
empresariales y comerciales entre ambos continentes; el desarrollo de la
microempresa y de la pequefia y mediana empresa, de las cooperativas
y de las organizaciones sin dnimo de lucro y, en general, de la economia
social; y el impulso del marco juridico adecuado para el desarrollo de
dichas empresas de economia social.

El documento, ademis, estima que la economia social puede contribuir
al desarrollo sostenible, a la cohesién econdémica y social, a fomentar el
tejido productivo y la distribucién de la renta, a favorecer el empleo y a
procurar laigualdad de oportunidades. Subraya que este tipo de empresas
son una parte integrante de la sociedad civil, por lo que merecen
el debido reconocimiento legal. Por otra parte, en el documento se
estima que serfa necesario sistematizar la informacién sobre este sector
para darle una mayor visibilidad social, y se insta a las organizaciones
de la economia social de América Latina y de la UE a facilitar datos
estadisticos homogéneos y fiables de sus empresas.

Ademas, se exhorta a los gobiernos a que, en la promocién del desarrollo
sostenible, tengan en cuenta necesidades como el fortalecimiento de
mecanismos de proteccién social como, por ejemplo, las pensiones, el
desempleo y la asistencia a las personas con discapacidad, el fomento del
empleo de los jovenes, las mujeres y las personas con discapacidad; y la
promocion de la economia social como un medio eficaz para contribuir a
transformar la economia informal —ampliamente extendida en América
latina*— en formal y aumentar la transparencia. En definitiva, se enlazan
consideraciones acerca del impulso a la economia social para contribuir
a la produccién y generalizacién de nuevas tecnologias, asi como la
proteccién del medio ambiente. En este sentido, se deberfa aumentar
el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones y de

40 CoMmITE ECONOMICO Y SocIAL EUROPEO. «Declaracion final del Séptimo Encuentro de la Sociedad
Civil Organizada Unién Europea-América Latina», Santiago de Chile (diciembre de 2012), (http:/
www.eesc.europa.eu/resources/docs/final-declaration_es.pdf).

41 Ver ARBAIZA FERMINI, Lydia. Economia informal y capital humano en el Perd. Lima: ESAN, 2011,
pp. 101ss.
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energfas favorables al medio ambiente, adem4s de diversificar la matriz
energética con fuentes renovables no convencionales, para avanzar
hacia una economia sostenible.

Entre otras demandas de cooperacién institucional y acuerdos
comerciales interpartes, hemos de destacar dos aspectos importantes:
1) la solicitud de crear un marco juridico necesario para el desarrollo de
la empresas de economia social; y 2) la necesidad de separar claramente
la nocién de economia social del fenémeno de la «tercerizacién» laboral
que, en ocasiones, se ejerce utilizando impropiamente el nombre de
cooperativas.

Efectivamente, el afio 2012, declarado Afo Internacional de las
Cooperativas por la ONU, representé un momento excepcional para
descubrir el potencial y los valores que brinda el cooperativismo. Un
informe de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)* muestra el
panorama de la situacién actual del sector en Pert, con el fin de reconocer
la importancia del sistema cooperativo y su potencial econémico y social
en el desarrollo del pais, y de alimentar las politicas pablicas orientadas
al desarrollo sostenible de la economia. Asimismo, este texto reconoce
la labor que el movimiento cooperativo ha desempefiado y desempena
a lo largo de la historia del Perti como movimiento social orientado
particularmente a las poblaciones méas vulnerables —respecto a las que
el sector privado muestra poca presencia—, y que complementa los
servicios del Estado alli adonde este no ha podido llegar.

En aspectos sociales y medioambientales, puede destacarse, a la luz del
informe, que en la mayorfa de cooperativas peruanas no existe mayor
interés de involucrarse en el trabajo medioambiental®. No obstante,
se pone el acento en que las cooperativas agraria y sus asociados
promueven, mediante diversas actividades, la preservacién del medio
ambiente, evitando la contaminacién de los rfos, manantiales y lagunas
a través de la aplicacion de técnicas organicas orientadas a conservar
y mejorar los suelos. Asi, las cooperativas agrarias parecen situarse en
la linea de adopcién de un compromiso claro y consecuente con el
cuidado del medio ambiente y participan activamente en programas
medioambientales —a través de sus programas de responsabilidad social
empresarial (PRSE)—, pues los consideran uno de los compromisos
emergentes de su propia condicién de cooperativas inmersas en una
gestién y relaciéon con el medio ambiente y todos los temas conexos a
este: la proteccion de la biodiversidad, el uso adecuado de tecnologias,
la educacion ecoldgica y la proteccién de los bosques.

42 OIT. «Promotion of Cooperatives Recommendation, 2002 (No. 193). Recommendation concerning
Promotion of Cooperatives». Ginebra: 2002.

43 MOGROVEJO, Rodrigo, Philippe VANHUYNEGEM y Miguel VAsQUEz. Vision panordmica del sector
cooperativo en Perd. El renacimiento de un modelo. La Paz: OIT, Oficina de la OIT para los Paises
Andinos, 2012, p. 86.
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Las cooperativas peruanas afiliadas a la Alianza Cooperativa
Internacional (ACI), en el marco de la XXXIV Reunién del Consejo de
Administracién Regional de la ACI-Américas, realizada en Pert los dfas
25y 26 de junio de 2009, suscribieron el Pacto Verde Cooperativo, que
surgié como una respuesta del movimiento cooperativo internacional a
la problemética que afecta al medio ambiente. En este pacto, numerosas
organizaciones cooperativas manifiestan su compromiso con el
planeta y con la realizacién de actividades orientadas especificamente
a proteger los recursos naturales y a inclinarse por el desarrollo
sostenible. Actualmente, el Estado peruano tiene la responsabilidad
de renovar el marco legal actual y adoptar de manera consensuada
una nueva ley general de cooperativas que favorezca el desarrollo y
la institucionalidad del sector y que responda a las nuevas tendencias
econdmicas, sociales, medioambientales y tecnolégicas. Entre otros
aspectos, la nueva Ley General de Cooperativas deberia facilitar Ia
constitucién e inscripcién de todo tipo de cooperativas; fomentar la
constitucién de cooperativas en todas las actividades econdmicas licitas
sin discriminacién alguna; posibilitar alianzas econdémicas y el acceso
financiero a distintas fuentes sin restricciones; asegurar una buena
gobernanza con funciones y responsabilidades claras a los diferentes
6rganos de gobierno y de ejecucién; promover la identificacién de los
colaboradores; establecer el sistema de cuotas para la participacién de
las mujeres y jovenes en las diferentes instancias asociativas; asegurar
el manejo eficiente y transparente de las recursos de los socios; reforzar
el rol del gerente; establecer aportes de responsabilidad social (en
reciprocidad con la exencién tributaria establecida en la Ley del Acto
Cooperativo), dirigidos preferentemente al cuidado medioambiental.
«Las cooperativas deben beneficiarse de condiciones conformes con
la legislacion y la practica nacionales que no sean menos favorables
que las que se concedan a otras formas de empresa y de organizacién
social»*.

Por otro lado, el predictamen de la Comisién de Produccién, Micro y
Pequena Empresa y Cooperativas sobre el Proyecto de Ley 2824/2008-
CR, por el que se propone una «Ley General de Cooperativas del Perti»,
contiene una serie de innovaciones en fase de debate. El proyecto de
ley reconoce que las actividades entre los socios y su cooperativa se
basan en el acto cooperativo, por lo cual no estin afectos al impuesto
a la renta ni al impuesto general a las ventas (IGV). Esto tltimo es
un aspecto importante, si tenemos presente que anteriormente la
falta de claridad de la actual norma permitié que la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria y Aduanas (SUNAT) acotara
al concepto de «entidades cooperativistas» las actividades con sus

44 Ibidem, Il. Marco politico y papel de los gobiernos, apartado 7, punto 2.
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socios®. Muy interesante en aspectos relacionados con diversas facetas
de la RSE resulta el proyecto de ley 02282/2012-CR, presentado
el 30 de mayo de 2013, en tanto que propone modificar el decreto
legislativo 85, Ley General de Cooperativas, por el cual se adicionan
valores cooperativos e introducen criterios ambientales dentro de los
principios cooperativos.

Asimismo, en junio de 2013, la Comisién de Economia del Congreso
peruano aprobé el proyecto de ley que establece que las cooperativas de
ahorro y crédito (CAC) sean incorporadas al &mbito de supervision de
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS). De nuevo aqui se
muestran los recelos ante los riesgos que presenta la actividad financiera
y la falta de control en dicho sector que ha incidido de forma notable
en la crisis econdémica global y a cuyo impacto han prestado atencién
instituciones internacionales y europeas. En este sentido, se plantea
que la supervisién y regulacion de las cooperativas esté a cargo de la
SBS, pudiendo realizar supervisién directa o a través de la Federacién
Nacional de Cooperativas de Ahorro y Crédito del Perd (FENACREP)
u otros organismos cooperativos de grado superior (modelo mixto de
supervision)*.

Atendiendo a los estudios realizados acerca de la evolucion del
cooperativismo en Pert, podemos apreciar que los sectores con mayor
dimensién de este tipo de empresa son el financiero —cooperativas de
ahorro y crédito—, que ha experimentado un importante desarrollo,
el sector agrario, el sector de servicios especiales y el de vivienda*.
El principal inconveniente que se observa en las cooperativas de
ahorro y crédito es que la Superintendencia de Banca y Seguros
reconoce que las cooperativas de ahorro y crédito sujetas a la Ley
General de Cooperativas vigente no son consideradas empresas del
sistema financiero y, por tanto, no se encuentran bajo la supervision
directa de esta. Sin embargo, la ley 26702, Ley General del Sistema

45 Ver http://www.larepublica.pe/09-06-2013/congresistas-debatiran-proyecto-de-ley-de-cooperativas

46 No obstante, el asunto no estd exento de polémica, pues la Fenacrep es una organizacién de
integracién cooperativa constituida por las propias cooperativas de ahorro y crédito y ejerce la labor
de promocién de la actividad cooperativa (defensa, educacién cooperativa, asistencia técnica y
capacitacion), por lo que la SBS considera que se genera una situacion de conflicto de intereses con
las facultades de supervision y de sancién. Asi lo pone de relieve ESTRADA MORA, Himilce. «Informe
Tematico 13/2012-2013. Estado situacional de la supervision y regulacion de las cooperativas de
ahorro y crédito: propuestas de modificacion a la Ley General de Cooperativas». Lima: Departamento
de Investigacion y Documentacién Parlamentaria, 2013, p. 13, quien concluye que «el doble papel
que la FENACREP estaria desempefiando como asociacién cooperativa y ente supervisor al mismo
tiempo, genera un potencial conflicto de intereses que le resta competencia y especializacion a su
funcién como ente supervisor de las COOPAC en el pais. Al respecto existe un significativo numero
de propuestas de ley, asi como opiniones y jurisprudencia que cuestionan dicha realidad y relievan
el precepto constitucional que le otorga a la SBS el rol protagénico y exclusivo para ejercer el control
de las empresas que operan en el sistema financiero» (ver http://www.rpp.com.pe/2013-09-11-
aprueban-proyecto-para-que-sbs-supervise-a-cooperativas-de-ahorro-noticia_630212.html).

47 Ver MORALES ACOSTA, Alonso. «Cooperativismo en el Pert: modificaciones a la ley de cooperativas».
Lima: Estudio Torres y Torres Lara, 2009 (http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2_uibd.
nsf/7C273A480A1E5226052577D9006DD2E8/$FILE/inf_161009.pdf).
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Financiero y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros,
en su articulo 282 define a las empresas del sistema financiero bajo su
ambito, determinando que su principal caracteristica es la de captar
dinero del publico y colocarlo a terceros, por lo que una cooperativa
que opera con sus socios no encaja dentro de este concepto. En cuanto
a su fiscalidad, los intereses estdn exentos del pago del impuesto a la
renta, asi como del IGV. En cuanto al sector agrario, es llamativo que
las cooperativas agrarias cafetaleras se han reducido notoriamente en
dos tercios en los tltimos veinte afios. El principal problema al que
se enfrentan es que estdn obligadas a pagar el tipo impositivo del
30% del impuesto a la renta, mientras que otras formas empresariales
de productos no asociados solo pagan el 15%. Por su parte, las
cooperativas de trabajadores son supervisadas por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, no gozan de ningtin tipo de exencién
y tributan en el impuesto a la renta, el IGV, el impuesto temporal a
los activos netos, y sus socios trabajadores estan sujetos a los mismos
tributos que sus trabajadores dependientes.

Por otro lado, los depdsitos, excedentes u otros bienes que permanezcan
en una cooperativa durante més de diez afios inmovilizados serdn
autométicamente integrados a la reserva cooperativa. Las operaciones
con los socios no se encuentran sujetas al Impuesto a la Renta y estian
exentas por ingresos producto de operaciones con terceros, siempre que
integren la reserva cooperativa. Por otro lado, los servicios que brinden
las cooperativas a sus socios no estan sujetos al IGV ni tampoco la
transferencia de sus bienes.

Sobre base de lo expuesto de forma sintética, puede intuirse que el
régimen fiscal de las cooperativas peruanas posee un tratamiento muy
dispar por sectores sin que se fundamente en razones de promocién
econdmica o de favorecimiento del compromiso social de determinados
sectores. Esta situacién hace mas que necesaria la promulgacién de una
nueva Ley General de Cooperativas que actualice su régimen legal y
fiscal en concordancia con el cumplimiento de la Recomendacién 193
de la OIT®. Esta directriz de la OIT menciona que el cooperativismo
tiene que ser revitalizado y promovido para evitar la concentracién de la
riqueza y la exclusion social. Los gobiernos tienen que ser conscientes de
que las cooperativas son sus aliados perfectos para conseguir el desarrollo
de un pafs con justicia social. Asimismo, la ONU y especialmente la OIT
vienen recomendando a los Estados el fomento de las organizaciones
cooperativas para que tengan cada vez un mayor rol frente a la exclusién
originada fundamentalmente por la concentracién de riqueza, de
propiedad estatal o privada.

48 OIT. «Promotion of Cooperatives Recommendation, 2002 (No. 193). Recommendation concerning
Promotion of Cooperatives».
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Si observamos el tratamiento fiscal diferenciado en el caso de las
cooperativas en Espafia, este goza de un mandato de fomento en el texto
constitucional espafol en el articulo 129.2 que se bifurca en: a) promover
eficazmente las diversas formas de participacion en la empresa;
b) establecer los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a los
medios de produccién. En atencién a dichos fines constitucionales, el
principio de generalidad tributaria puede doblegarse de forma legitima
en aras de lograr el cumplimiento de dichos objetivos socioeconémicos
y otorgar plena justificacién a la introduccién de regimenes fiscales
especiales en este sector empresarial. Dicho fundamento constitucional
se ve reforzado por el articulo 129.2 de la Constitucién espafiola, donde
al hilo del deber de los poderes publicos de promover «eficazmente las
diversas formas de participacién en la empresa» se incluye la prescripcién
de «fomentar las sociedades cooperativas»®.

Con estas premisas, los tributos, caracterizados por su «fin primordial
de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos
publicos», también «podran servir como instrumentos de la politica
econdmica general y atender a la realizacion de los principios y fines
contenidos en la Constitucién» (articulo 2.1, parrafo 2). Por tanto, junto
a la funcién principal que debe atender todo tributo de recaudar ingresos
publicos, aquel también puede servir como técnica de fomento de la
politica econémica general. En cualquier caso, en la mayor parte de los
tributos se advierte algiin componente o motivacién no estrictamente
fiscal. Las figuras tributarias han pasado de ser una institucién neutral,
con una finalidad exclusivamente recaudatoria, a ser un instrumento
que posibilita la consecucién de toda una serie de objetivos marcados
por la sociedad.

En el ordenamiento tributario espafiol constituyen la normativa estatal
reguladora de las cooperativas, la Ley 20/1990, de 19 de diciembre,
sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas (LRFC) y la Ley 27/1999,
de 16 de julio, de Cooperativas. Atendiendo a la Ley de Cooperativas,
se denomina cooperativa a la sociedad constituida por personas que
se asocian, en régimen de libre adhesion y baja voluntaria, para la
realizacién de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer
sus necesidades y aspiraciones econémicas y sociales, con estructura
y funcionamiento democratico. Estas sociedades cooperativas estdn
recogidas en el articulo 7.1 a) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto

49 Como hemos sefalado, el modelo societario de las cooperativas representa un instrumento esencial
de economia social, cuya trascendencia en el sector agrario espafiol se intensifica fundamentalmente,
entre otros, por dos motivos: 1) en orden al arraigo regional de las cooperativas agrarias en su
compromiso con su entorno, en tanto que no suelen producirse huidas de las explotaciones hacia
otros territorios a pesar de la obtencién de una rentabilidad minima; y 2) el desarrollo de una labor
de dinamizacién sociocultural de las cooperativas agrarias que dotan de formacién profesional a
sus socios y educacién de valores de la sociedad en el mundo rural (ver PATON GARCIA, Gemma.
«Fiscalidad agraria: especial referencia a la OCDE y Espafa». Revista de Administracion Tributaria
CIAT-IEF-AEAT, 34 (2012), pp. 46-64.
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sobre Sociedades (TRLIS). Por tanto, goza de gran trascendencia el
control del cumplimiento de los requisitos exigidos para el régimen de
las cooperativas protegidas. A este respecto, el articulo 38 de la LRFC
sefiala que compete a la Administracién tributaria la comprobacién
acerca de la concurrencia de las circunstancias o requisitos necesarios
para disfrutar de los beneficios tributarios establecidos en la Ley y
practicar la regularizacién que corresponda en la situacién tributaria de
la cooperativa y «el resultado de dichas actuaciones se comunicard a
las Corporaciones Locales y Comunidades Auténomas interesadas en
cuanto pueda tener trascendencia respecto de los tributos cuya gestién
les correspondan.

El 4mbito de aplicacién del régimen fiscal especial para las sociedades
cooperativas se diferencia con relacién a su clasificacién en dos grupos,
1) Cooperativas protegidas: son las que se ajusten a los principios
y disposiciones de la Ley 27/1999 de Cooperativas o de las Leyes de
Cooperativas de las Comunidades Auténomas que tengan competencia
en esta materia, y no incurran en ninguna de las causas previstas en
el articulo 13 LRFC, sobre pérdida de la condicién de cooperativa
fiscalmente protegida; 2) Cooperativas especialmente protegidas:
cooperativas de trabajo asociado; cooperativas agrarias; cooperativas de
explotacién comunitaria de la tierra; cooperativas del mar; cooperativas
de consumidores y usuarios.

Dicho régimen fiscal tiene una sistematica ordenada y se caracteriza
por la aplicabilidad de los siguientes incentivos fiscales a las sociedades
cooperativas:

— Base imponible: las cooperativas tributan en el Impuesto sobre
Sociedades. La base imponible se compone de resultados
cooperativos y resultados extracooperativos. El 50% de la parte
de unos y otros que se destine obligatoriamente al Fondo de
Reserva Obligatorio es deducible de la base imponible.

— Tipo de gravamen: la parte de la base imponible que corresponde
a los resultados cooperativos tributa al 20% (al 25% para
las cooperativas de crédito) y la parte que corresponde a los
resultados extracooperativos tributa al tipo general.

— Libertad de amortizacién: excepto las cooperativas de crédito,
gozan de libertad de amortizacién los elementos del activo fijo
nuevos que hayan sido adquiridos en el plazo de tres afios a partir
de la inscripcién en el Registro de Cooperativas y Sociedades
Anénimas Laborales del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, o, en su caso, de las Comunidades Auténomas.

La cantidad fiscalmente deducible en concepto de libertad de
amortizacién, una vez practicada la amortizacién normal de cada
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ejercicio en cuantfa no inferior a la minima, no podra exceder
del importe del saldo de la cuenta de resultados cooperativos
disminuido en las aplicaciones obligatorias al Fondo de Reserva
Obligatoria y participaciones del personal asalariado.

— Compensacion de pérdidas: sila suma algebraica de las cantidades
resultantes de aplicar los tipos de gravamen correspondientes a
las bases imponibles derivadas de los resultados cooperativos y
extracooperativos, positivas o negativas, resultase negativa, su
importe podrd compensarse por la cooperativa con las cuotas
integras positivas de los periodos impositivos que concluyan en
los quince afios inmediatos y sucesivos.

Este procedimiento sustituye a la compensacion de bases
imponibles negativas prevista en el articulo 25 TRILIS y, por tanto,
no resultardn de aplicacién a las cooperativas las limitaciones
establecidas a la compensacién de bases imponibles negativas.

En el caso de las cooperativas especialmente protegidas, existen
incentivos fiscales adicionales aplicables que consisten con cardcter
general en una bonificacién del 50% de la cuota integra minorada
previamente, en su caso, por las cuotas negativas de ejercicios anteriores
pendientes de compensar. Para las cooperativas de trabajo asociado que
cumplan determinados requisitos, se prevé una bonificacién del 90%
(durante cinco afios) de la cuota integra. Para las explotaciones agrarias
asociativas prioritarias existe una bonificaciéon del 80% de la cuota
integra®.

Desde luego, no es pacifica la doctrina respecto al tratamiento fiscal
actual de las cooperativas en Espafia. Algunos de los aspectos més criticos
se centran precisamente en la tipologia de cooperativas especialmente
protegidas en orden a la actividad desarrollada o la fragmentacién de la
base imponible y el doble tipo de gravamen que genera controversias
para determinar qué tipo de resultados pertenecen a operaciones con
socios y no socios, que desoyen en cierto modo los fines sociales de la
cooperativa’!.

No obstante, la proteccion fiscal de las cooperativas no puede obviar
la basqueda de la eficacia econémica que toda empresa persigue al
actuar en un mercado competitivo y, en consecuencia, el aperturismo
de la cooperativa para establecer contratos no solo con sus socios, sino
con terceros dentro de unos limites. Este aspecto puede representar
un estimulo para la funcién social de la cooperativa y para nuevos

50 Un andlisis en profundidad sobre el régimen aplicable puede consultarse en MARTIN FERNANDEZ,
Javier, Francisco MARTIN SALCINES y Jests RODRIGUEZ MARQUEZ. Cuestiones tributarias y contables
de las cooperativas. Madrid: lustel, 2006.

51 Ver ALGUACIL MARI, Maria Pilar. «La tributacion de las empresas de participacion de los trabajadores:
cooperativas de trabajo y sociedades laborales. Apuntes para una reforma», pp. 43-44.
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socios. De este modo, las cooperativas pueden ser méas competitivas,
permitiendo a los socios conseguir mejores precios para sus productos de
consumo o para los factores de produccién que aportan a la sociedad, de
los que conseguirfan en el mercado libre. Por supuesto, este resultado es
compatible con el fomento del cooperativismo mediante una legislacion
adecuada a tenor del articulo 129.2 de la Constitucién Espafiola®.
Asi, es indispensable, desde la perspectiva del desarrollo sostenible y la
responsabilidad social de las cooperativas, que se tome en consideracién
en el régimen fiscal aplicable criterios que puedan justificarse en los
principios constitucionales, el interés general de la sociedad o de
internacionalizacién de la actividad econdmica. Por ello, la posibilidad
de que las normas cooperativas permitan una mayor amplitud en las
operaciones con terceros debe ser considerada por la fiscalidad que
debe ser valorada por el legislador de acuerdo con los principios sociales
perseguidos y la internacionalizacién de las relaciones econdémicas en
que se desarrolla la actividad cooperativista, como cualquier otro tipo
de empresa.

A partir de lo expuesto, puede afirmarse que una politica fiscal
orientada, de un lado, a la prevencién de determinados gastos ptblicos
y con ello a contribuir en el desarrollo de una politica macroeconémica
atractiva en un mercado globalizado y, de otro, a salvaguardar Ia
redistribucién del sistema tributario mediante el reconocimiento de
los fines sociales que realizan las empresas responsables, puede ser las
dos vertientes que permitan el desarrollo sostenible de la empresa en
el 4mbito internacional®. Este modelo de desarrollo coadyuvaria a
avanzar en la consecucién de inversiones responsables en los pafses
en vias de desarrollo. Asimismo, los logros sociales conseguidos
deben contar con Administraciones tributarias responsables en el
plano interno e internacional. La inversién es responsable cuando
promueve el desarrollo econémico y social sostenible, en la medida
en que despliega efectos beneficiosos para los habitantes del pafs en
desarrollo’.

Desde este punto de vista, las cooperativas constituyen una forma
empresarial «responsable» que realiza funciones publicas y que
coadyuva en el sostenimiento de los gastos ptblicos. De modo que la
introduccién de beneficios fiscales disefiados para fomentar los valores

52 ALGUACIL MARI, Maria Pilar. «Beneficios tributarios de las cooperativas tras la Ley Estatal 27/1999».
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, 202 (2001), pp. 915-986, p. 958.

53 GARCIA LUQUE, Elisa Isabel. Ob. cit., p. 248.

54 GRAU Ruiz, Maria Amparo. «Los incentivos fiscales a la inversién socialmente responsable en
los paises en desarrollo: juna tasa internacional por su control como mecanismo innovador de
financiacion?». Crdnica Tributaria, 148 (2013), pp. 85-103, p. 103.
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éticos de la empresa (sociales, laborales y medioambientales) puede abrir
el camino hacia una solucién para evitar la pérdida de competitividad
de las cooperativas en el mercado internacional. De hecho, la fiscalidad
constituye uno de los elementos condicionantes de las decisiones de los
agentes econdmicos que provocan la aparicién de economias de opcién
a nivel internacional.

Asi pues, las legislaciones de los Estados deben conseguir un modelo de
fiscalidad de las cooperativas que sea mas adecuado a los valores propios
del desarrollo sostenible, desplazando la carga tributaria en atencién
a variables econémicas, sociales y medioambientales, no tinicamente
basada en el principio de capacidad econémica. En Perti existe una
oportunidad excepcional al encontrarse presente en el debate actual
un nuevo modelo legal para las cooperativas y que deberfa, asimismo,
contemplar un tratamiento fiscal con las mencionadas coordenadas. Sin
perjuicio de reconocer la aplicacién de los efectos positivos descritos, en
este ambito territorial podrian darse otras bondades como la disminucién
de la evasion fiscal y la formalizacién de al menos una parte del sector
informal de la economia. No en vano, a pesar de los avances que en
los ltimos tiempos se han producido en materia de responsabilidad
social empresarial en América Latina, las empresas consideran que
dicho concepto es aplicable a la correspondencia de salarios con sus
trabajadores y al cumplimiento de sus obligaciones tributarias, lo cual no
es en ningln caso la auténtica RSE que manejamos. Aunque es cierto
que «la minimizacién de impuestos perjudica al Estado y supone una
conducta desleal respecto al resto de los ciudadanos que deben soportar
mayores impuestos por la evasion fiscal y que ven como los Estados
merman las partidas dedicadas a gasto social»**. Ahora bien, la RSE no se
limita a ello, se trata de posicionar a la empresa como actor de la politica
social que el Estado deja de poder financiar, de forma que se minore
la carga fiscal de las empresas socialmente responsables que, incluso,
previenen gastos ptblicos calificados como socialmente improductivos.
Se trata de mantener la cobertura de los objetivos asistenciales del
Estado social, pero contando con una actitud més activa y solidaria
de la sociedad en general en el sostenimiento de los gastos pablicos.
En consecuencia, el modelo de fomento publico de la RSE incidird
decisivamente en la adopcién de tecnologias y practicas de negocios
que favorezcan el desarrollo empresarial, su correcta tributacién y que
potencien su competitividad y capacidad de gestién empresarial.

La adopcién de compromisos verdaderamente responsables con la
sociedad afianzarfa adicionalmente la credibilidad de la empresa privada.
Las expectativas de la ciudadania del 4rea latinoamericana se depositan

55 FERRE OLIVE, Edgardo Héctor. «Tributos, responsabilidad social y Administraciones tributarias».
Revista de Administracion Tributaria, CIAT-IEF, 36 (2014), pp. 44-56, p. 49.
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GEMMA PATON GARCIA

de manera creciente en la interiorizacién de la RSE en las politicas
empresariales que generen valores sociales y, por ende, los ciudadanos se
muestran bastante més receptivos al consumo de productos de aquellas
empresas percibidas como socialmente responsables®.

Recibido: 20/02/2014
Aprobado: 17/03/2014

56 Algunos datos sobre estas tendencias son ofrecidos por KLIKSBERG, B. Etica para empresarios.
Buenos Aires: Ediciones Etica y Economia, 2013, p. 181.
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BEATRIZ DE LA VEGA RENGIFO”

Resumen: Este articulo comenta los aspectos més relevantes del tratamiento
tributario de las inversiones de la industria minera y de hidrocarburos,
resaltando los puntos principales de la legislacién tributaria general (Ley del
Impuesto a la Renta) y sectorial (Ley General de Minerfa y Ley Orgénica de
Hidrocarburos).

Palabras clave: derecho tributario — legislacién minera — derecho minero —
legislacién petrolera — derecho de los hidrocarburos — legislacién sectorial —
tributacién sectorial — inversiones mineras — inversiones petroleras —
concesién minera — gastos de exploracién — gastos de desarrollo — egresos sin
valor de recuperacién

Abstract: This article comments the most important aspects of the tax
treatment applicable to investments of mining and oil and gas industry. The
document highlights the relevant tax topics of the general tax legislation
(Income Tax Law) and the special legislation of both industries (General
Mining Law and Hydrocarbons Organic Law).

Key words: tax law — mining legislation — mining law — oil and gas legislation —
oil and gas law — sectorial legislation — sectorial tax legislation — mining
investments — oil and gas investments — mining concession — exploration
expenses — development expenses — disbursements without recovery value

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- II. INVERSIONES EN EL SECTOR
MINERO.- II.1. LA CONCESION MINERA.- I.2. GASTOS DE EXPLORACION
Y DESARROLLO.- IIl. INVERSIONES EN EL SECTOR HIDROCARBUROS.-

[11.1.GASTOS DE EXPLORACION.-111.2.EGRESOS SINVALOR DE RECUPERACION.-
[V. CONCLUSIONES.

|I. INTRODUCCION
Actualmente, el Pert se ha convertido en una geografia atractiva para
las inversiones extranjeras'. A pesar del clima de optimismo respecto a la

* Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima. MBA en el School of Management
de la Universidad Adolfo Ibafiez de Miami. Correo electronico: beatriz.de-la-vega@pe.ey.com,
bettydelavega @hotmail.com.

1 De acuerdo con la opinion del presidente del Citibank para las regiones de Europa, Medio Oriente
y Africa. Ver Diario Gestion. «Citibank considera al Perti como destino confiable para la inversién
extranjera», 9 de marzo de 2014 (http:/gestion.pe/economia/citibank-considera-al-peru-como-
destino-confiable-inversion-extranjera-2091159). Adicionalmente, vale la pena recordar que la
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economia nacional, el afio 2013 resulté sinuoso para la industria minera,
que por tradicién es una de las mas importantes para el pais. En efecto,
la caida de los precios internacionales de los minerales (principalmente
del cobre y el oro, en 8% y 15%, respectivamente) trajo consigo
una reduccién significativa de la recaudacién en el sector minero?,
ademds de politicas agresivas de reducciéon de costos de exploracion
(aproximadamente 35%, en comparacién con una reduccién del 30% a
nivel mundial), infraestructura y preparacién por parte de las empresas
del sector, en comparacién con el afio 2012°. A su vez, durante el
reciente congreso minero Prospectors and Developers Association of
Canada (PDAC), celebrado en Toronto, las situaciones adversas de
2013 tuvieron un efecto concreto que podria afectar a futuro: el Pert
bajé al séptimo lugar del ranking global de exploracién minera del SNL
— Metals Economic Group (MEG)*. No obstante lo anterior, el sector
minero sigue teniendo un rol primordial en nuestra economia, mas ain
considerado los nuevos proyectos en cartera que iniciardn operaciones
préximamente.

Ahora bien, pese a los magros resultados obtenidos en la industria minera
nacional, debemos sefialar que el rendimiento del sector hidrocarburos
aument6 en 6,17% el afio pasado. Este crecimiento tuvo como pilar
el aumento en el volumen de produccién del yacimiento de gas més
importante del pafs, Camisea, el cual pudo sostener el declive en la
explotacion de hidrocarburos®. El mencionado incremento permitié que
la recaudacién de dicho sector solamente se reduzca un 4,4% en el afio
anterior, alcanzado aproximadamente los S/. 4369 millones®.

Es menester dejar en claro que las inversiones comprometidas para
la realizacion de los proyectos de minerfa e hidrocarburos son de una
magnitud relevante, razén por la cual, considerando el contexto expuesto
en los parrafos precedentes, asi como el papel importante que estos dos
sectores cumplen en nuestra economia, se efectia a continuacién un

calificacién crediticia del Pert, de acuerdo con las agencias Moody’s, Standard & Poor’s y Fitch
Ratings, es una de las mas altas de la regién. Ver: EY Pert y Ministerio de Relaciones Exteriores
del Perd. «Peru’s mining & Metals Investment Guide 2014/2015». 2014 (http://www.rree.gob.pe/
promocioneconomica/invierta/Documents/MiningGuide.pdf?bcsi_scan_e8701a6ff9333a47=EDgJU1
3Kqg6Q3mG3iX9tSMF39ZoiAAAAlugPeQ==&bcsi_scan_filename=MiningGuide.pdf), p. 16.

2 Departamento de Estudios Econdémicos — Scotiabank. «Pert: Proyecciones Macroeconémicas
2014». 2014 (http://www.scotiabank.com.pe/scripts/Reporte_macroeconomico.aspx), p. 10.

3 Direccién General de Mineria — Ministerio de Energia y Minas. «Boletin Estadistico de Mineria».
2013  (http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/PUBLICACIONES/VARIABLES/2013/
BEM1113.pdf?bcsi_scan_63157efb730a3e36=0&bcsi_scan_filename=BEM1113.pdf), p. 14.

4 SALDARRIAGA V., Juan. «Perl cae a sétimo lugar en ranking global de exploracion minera». El
Comercio, 27 de febrero de 2014 (http:/elcomercio.pe/economia/peru/peru-cae-al-sexto-lugar-
ranking-global-exploracion-minera-noticia-1712577).

5 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. «Informe Técnico No. 2 — Produccién Nacional 2013».
2014 (http://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/01-produccion-nacional-dic-2013.pdf),
p. 18.

6 Departamento de Estudios Econdémicos — Scotiabank. «Perd: Proyecciones Macroeconémicas
2014». 2014 (http://www.scotiabank.com.pe/scripts/Reporte_macroeconomico.aspx), p. 10.
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andlisis del tratamiento tributario de las inversiones ejecutables para
ambos.

De acuerdo al ordenamiento legal vigente para la industria minera’,
entre las inversiones mas importantes en el marco de un proyecto
minero destacan aquellas relacionadas con la concesién minera, los
gastos de exploracion y los gastos de desarrollo. En efecto, las inversiones
realizadas por estos conceptos son aquellas que permitirin, al iniciar un
proyecto, optimizar la carga tributaria del inversionista al alcanzar la
etapa de produccién. En este sentido, es relevante para los inversores
y contribuyentes conocer el tratamiento tributario que la legislacion
sectorial dispone, asi como las opiniones de la Administracién tributaria
y el Tribunal Fiscal, a efectos de poder anticipar posibles contingencias.

Para iniciar un proyecto minero es indispensable contar con una
concesidn, la cual es otorgada por el Estado peruano. Al respecto, de
acuerdo con el articulo 98 de la Ley General de Minerfa (LGM), la
concesion otorga un derecho real a su titular, el cual, en opinién del
Tribunal Fiscal, también constituye un activo intangible® que podra ser
amortizado, independientemente de su modo de adquisicion, originario
o por aporte’.

Habida cuenta de que la concesién debe ser considerada como un
activo intangible para su titular, es preciso que este bien tenga un
valor patrimonial, de modo que pueda ser contabilizado en los estados
financieros de aquel.

Sobre el particular, el articulo 74 de la LGM dispone que para
determinar el valor de la concesién se incluird el precio pagado o
los gastos del petitorio, segin sea el caso, asi como lo invertido en
prospeccién y exploracion hasta la fecha en que corresponda cumplir
con la Produccién Minima Obligatoria (en adelante, la PMO), salvo
que se opte por deducir estos Gltimos conceptos en el ejercicio en que
se incurran.

Sin perjuicio del método para determinar el valor de la concesién, existen
extremos sobre los cuales la norma omite pronunciarse. A continuacion,
se hace referencia a estos aspectos.

7 La norma matriz para la industria minera esta constituida por el Decreto Supremo 014-92-EM, que
aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria (en adelante, la LGM), publicado el
3 de junio de 1992.

8 Resolucién del Tribunal Fiscal 02424 del 3 de mayo de 2002. En adelante, se citan las resoluciones
de dicho Tribunal con las siglas RTF.

9 RTF 13776-4-2009 del 11 de diciembre de 2009.
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En ausencia de un tratamiento legal explicito, podemos realizar dos
interpretaciones posibles al respecto.

Bajo una interpretacion literal, la amortizacién se iniciard cuando
corresponda cumplir con la PMO. La adopcién de esta interpretacion
podria traer problemas practicos, los cuales irfan contra la ratio legis de
la norma. Asi, se puede mencionar los casos en que el proyecto esté en
capacidad de iniciar la produccion antes de la PMO o incluso después!!.

Otra interpretacion mas razonable consiste en hacer coincidir el inicio
de la amortizacién con el inicio de la etapa de produccién minera.
Este proceder entra en armonia con las disposiciones de la Ley del
Impuesto a la Renta (en adelante, Ia LIR) respecto a la depreciacién y
amortizacion de activos fijos y bienes intangibles de duracién limitada,
respectivamente!?,

Al respecto, el Tribunal Fiscal ha sefialado que la amortizacién puede
iniciarse antes de que se gatille la obligacién legal de la PMO, siempre
que comience la explotacién®. Sin embargo, serfa deseable que el
Tribunal Fiscal también aborde y se pronuncie sobre el caso contrario,
es decir, aquel en el cual la PMO es anterior al inicio de la produccion.

Sobre este topico, consideramos que es posible sefialar dos interpreta-
ciones posibles. En primer lugar, aquella que se ajusta a la literalidad de
la norma. De acuerdo con esta interpretacion, el plazo para la amorti-
zacion del valor de la concesion se determinard tomando en cuenta las
reservas probadas y probables, asi como la PMO.

Al adoptar esta interpretacion, se puede reparar en que el plazo podria
ser muy extenso, amén de hacer que la vida probable del depdsito
asi determinada no tenga correlato con su vida probable medida en
términos reales. De esta forma, el tGnico escenario ideal para engarzar
la vida probable real con la sefialada por la norma seré aquel en que la
concesion esté conformada por areas extensas, de modo que la PMO
aumente, trayendo como consecuencia un plazo de amortizacién més
corto'.

Otra posible interpretacién toma en cuenta, en lugar de la PMO, la
produccién real de la mina. Asi, la vida probable del depdsito serd el

10 De acuerdo al articulo 38 de la LGM, la PMO debera obtenerse no mas tarde del vencimiento del
sexto aflo computado a partir del afio en que se hubiera otorgado el titulo de concesién.

11 DE LA VEGA RENGIFO, Beatriz. «La amortizacién del valor de la concesiéon minera y los gastos de
exploracién». Andlisis Tributario, XXV, 291 (2012), p. 31.

12 L. cit.

13 RTF 12603-8-2011 del 22 de julio de 2011.

14 DE LA VEGA RENGIFO, Beatriz. Ob. cit., p. 32.
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resultado de dividir las reservas probadas y probables entre la produccién
estimada anual del yacimiento, segin lo que se sepa al momento de
iniciar la etapa de explotacién minera. Esta interpretacion resulta mas
razonable, pues permite que el plazo de amortizaciéon del costo de la
concesion sea acorde con la vida probable de la mina®.

No obstante las consideraciones anteriormente sefialadas, el Tribunal
Fiscal se incliné a adoptar la primera interpretacién, pues entiende que
el articulo 74 de la LGM es claro y categérico'. Por tanto, el Tribunal
Fiscal, no obstante haberse apartado de la literalidad de la norma para
establecer el inicio del plazo de amortizacidn, se cifie a su redaccién para
determinar el plazo de amortizacion.

Sin perjuicio de los apuntes realizados en los pérrafos precedentes,
debemos recordar que el articulo 74 de la LGM tampoco se pronuncia
respecto al modo en el cual se realizard la amortizacién. Ante ello,
podrian plantearse por lo menos dos alternativas posibles: i) efectuar
una amortizacién lineal, o ii) una amortizacién sobre la base de unidades
productivas'’.

Es razonable predecir que aquel titular de una concesién minera que
hubiera optado por determinar el plazo de amortizacién de la misma
en base a la produccién real se vea tentado a escoger el método de
amortizacién sobre la base de unidades productivas. Asi, si bien el plazo
de amortizacion puede ser fijo, el porcentaje aplicable a cada ejercicio
variard conforme se vayan agotando las reservas probadas y probables.

No obstante, si la norma hubiera acogido aquel método, no seria
coherente que, a su vez, recoja un procedimiento para determinar el
plazo de amortizacién en base a la vida probable del depésito'®. De igual
modo, de recogerse tal método, la norma no regularfa expresamente
el supuesto en el cual se agoten las reservas econémicas explotables
antes de la amortizacién total. Por lo tanto, podemos reconocer que,
implicitamente, la norma ha recogido el método lineal. En efecto, este
es el criterio adoptado por el Tribunal Fiscal'.

15 L. cit.

16 RTF 12603-8-2011 del 22 de julio de 2011.

17 Para tales efectos, es util acudir al parrafo 62 de la Norma Internacional de Contabilidad (NIC) 16
—Propiedades, Planta y Equipo. El referido parrafo sefiala que, para efectuar la depreciacion, pueden
utilizarse distintos métodos, entre ellos el lineal, el de depreciacion acelerada y el de unidades de
produccidn. La entidad debera elegir el método que refleje mas fielmente el patrén esperado de
consumo de los beneficios econdmicos futuros incorporados al activo. Dicho método se aplicara
uniformemente en todos los periodos, a menos que se haya producido un cambio en el patrén
esperado de consumo de dichos beneficios econémicos futuros.

18 DE LA VEGA RENGIFO, Beatriz. Ob. cit., p. 33.

19 RTF 12603-8-2011 del 22 de julio de 2011.
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Como puede apreciarse, existen aspectos cardinales sobre los cuales no
existe un pronunciamiento de las autoridades tributarias (por ejemplo,
Administracién tributaria, Tribunal Fiscal). En efecto, de acuerdo al
andlisis realizado, el tratamiento tributario de los aspectos vinculados a
la concesién minera puede tener diversas interpretaciones.

De acuerdo con lo dispuesto por el literal o) del articulo 37 de la LIR,
los gastos de exploracion, preparacion y desarrollo en que incurran los
titulares de la actividad minera serdn deducidos en el ejercicio en que se
incurran o amortizados segin el ordenamiento legal aplicable al sector
minero®.

Laregla descrita en el parrafo anterior respecto a los gastos de exploracién
es semejante a la dispuesta por el articulo 74 de la LGM, la cual sefala
que el titular de la actividad minera puede optar por deducir lo gastado
en prospeccion y/o exploracion en el ejercicio en que se incurran dichos
gastos.

Ademas de esta regla, de acuerdo al articulo 75 de la misma ley, los
gastos de exploracion en que incurra el titular de la actividad minera
una vez que la concesién se encuentre en la etapa de produccién minima
obligatoria podran deducirse integramente en el ejercicio o amortizarse
a partir de ese ejercicio. La amortizacion se efectuarfa a razén de un
porcentaje anual de acuerdo con la vida probable de la mina, establecido
al cierre de dichos ejercicios, lo que se determinar4 en base al volumen
de las reservas probadas y probables y la produccién minima obligatoria.

Por otro lado, afade el mismo articulo, los gastos de desarrollo y
preparaciéon que permitan la explotacién del yacimiento por més de
un ejercicio podran deducirse integramente en el ejercicio en que se
incurran o amortizarse en dicho ejercicio y en los siguientes hasta un
méximo de dos adicionales.

Seguidamente, este cuerpo normativo precisa que el contribuyente
deber4 optar en cada caso, al cierre del ejercicio en que se efectuaron
los gastos (de exploracién y desarrollo), por uno de los sistemas de
deduccion a los que se refieren los parrafos anteriores, comunicando
su eleccién a la Administracion tributaria al tiempo de presentar la

20 «Articulo 37.— A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta los
gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los vinculados con la generacién
de ganancias de capital, en tanto la deduccién no esté expresamente prohibida por esta ley, en
consecuencia son deducibles: [...] o) Los gastos de exploracién, preparacion y desarrollo en que
incurran los titulares de actividades mineras, que se deduciran en el ejercicio en que se incurran,
0 se amortizaran en los plazos y condiciones que sefale la Ley General de Mineria y sus normas
complementarias y reglamentarias [...]».
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Declaracién Jurada Anual del Impuesto a la Renta, indicando en su
caso el plazo en que se realizard la amortizacion y el célculo realizado.

Por tltimo, el parrafo final del citado articulo 75 sefiala que la opcién
prevista en dicho articulo y en el articulo anterior (articulo 74) se
ejercitara respecto de los gastos de cada ejercicio. La eleccién no podré
ser variada respecto de los gastos del ejercicio.

Concretamente, como se menciond lineas arriba, los gastos de desarrollo
y preparaciéon que permitan la explotacion del yacimiento por mas de
un ejercicio podran deducirse integramente en el ejercicio en que se
incurran o amortizarse en dicho ejercicio y en los siguientes, hasta un
maximo de dos adicionales. A tal efecto, la eleccién debera comunicarse
a la Administracién tributaria a la fecha de la presentacién de la
Declaracién Jurada Anual del Impuesto a la Renta.

La citada comunicacién a la Administracién tributaria ha sido parte de
una controversia resuelta por el Tribunal Fiscal al cierre del ejercicio

201221,

En efecto, la materia controvertida resuelta por el Tribunal Fiscal verso
sobre una comunicacion realizada con posterioridad a la amortizacién
de los gastos de desarrollo ya incurridos. En el caso en concreto, el
Tribunal Fiscal opt6 por sefialar que, en desmedro de la presentacion de
la comunicacion en la oportunidad que la LGM indica, debe entenderse
que las amortizaciones realizadas en los ejercicios posteriores no serfan
conforme a ley, por lo cual procede realizar su reparo.

Como puede apreciarse, pareciera que el Tribunal Fiscal estarfa
considerando que la comunicacién a ser efectuada por el contribuyente
a la fecha de la presentacién de la declaracion jurada anual del Impuesto
a la Renta es en esencia un acto constitutivo del derecho a elegir gastar
o amortizar los gastos de desarrollo incurridos en el ejercicio. De no
efectuarse dicha comunicacién en tal oportunidad, no serfa aceptada la
amortizacién de tales gastos en los ejercicios siguientes.

No obstante lo anterior, el Tribunal Fiscal no se pronuncia respecto
al hecho de que no existe un procedimiento especifico para la citada
comunicacién a la Administracién tributaria, pudiéndose entender que
la mera presentacién de la Declaracién Jurada Anual del Impuesto a la
Renta constituye el acto mediante el cual el contribuyente expresa su
eleccion de deducir como gasto o amortizar hasta en tres ejercicios los
gastos de desarrollo.

21 RTF 21753-11-2012 del 20 de diciembre de 2012.
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En el sector hidrocarburos, a diferencia del sector minero, la autorizacién
gubernamental para realizar las actividades de exploracién y explotacién
tiene caracter contractual. Efectivamente, aquellas empresas que deseen
iniciar sus proyectos de gas o petréleo deben celebrar los contratos
estipulados por la normativa sectorial?2.

Ahora bien, en el marco de las actividades de un proyecto de
exploracién y explotacién de hidrocarburos, podemos decir que las
inversiones realizadas con miras a la explotacién de yacimientos cobran
una relevancia singular, la cual se plasma en el tratamiento especial que
le otorga la legislacion aplicable a esta industria.

Asimismo, una vez que el proyecto inicia actividad productiva
(extracciéon comercial), durante la ejecucién de los proyectos de
explotacién de hidrocarburos pueden reconocerse inversiones que, en
cierta forma, se asemejan a los asf llamados «costos hundidos»: los egresos
sin valor de recuperacién. En efecto, debido a la necesidad de realizar
estas inversiones para optimizar la carga tributaria de los proyectos, la
normativa sectorial opté por regularlas de modo expreso.

Tomando en consideracién lo expuesto, a continuacién se exponen
ambos conceptos: los gastos de exploracion y desarrollo, asi como los
egresos sin valor de recuperacién.

Respecto a los gastos de exploracién y desarrollo que hacen posible la
extraccién de los recursos hidrocarburiferos, incluyendo el costo de los
pozos, el articulo 53 de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos (en adelante, la
LOH) permite que sean acumulados hasta la fecha en la cual se inicie la
extraccién comercial, usando alguno de los siguientes métodos: unidades
de produccién; o amortizacion lineal, deduciéndose en porciones iguales
en un periodo no menor a cinco ejercicios. Adicionalmente, el articulo
54 de la LOH precisa que el método adoptado debera encontrarse
expreso en el contrato respectivo, y no podra ser variado. Conforme a
lo anterior, se puede inferior que los gastos de exploracién acumulados
podran amortizarse usando alguno de los métodos antes expuestos a
partir del inicio de extraccién comercial.

Es importante sefialar que, en caso exista un descubrimiento comercial
durante la fase de exploracién, excepcionalmente, podra retrasarse
el inicio de la explotacién (extraccién comercial) si se presentan
dificultades relacionadas al transporte de los recursos. De acuerdo a la

22 En concreto, aquellos contratos plasmados en el articulo 10 del Decreto Supremo 042-2005-EM,
que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos (en adelante, la LOH),
publicado el 15 de octubre de 2005: contratos de licencia o contratos de servicios.
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LOH, este perfodo podra extenderse por diez afios en el caso de gas
natural y derivados?, mientras solo por cinco afios para el resto de
hidrocarburos®.

Un tema adicional a considerar es que durante la vigencia del contrato
se podrian efectuar sueltas de 4reas del contrato. En virtud de este
mecanismo legal previsto en el articulo 25 de la LOH, el 4rea del contrato
se podria reducir hasta llegar a la superficie bajo la cual se encuentren los
horizontes productores més un 4rea circundante de seguridad técnica.

Como puede apreciarse, a diferencia del sector de minero, en el cual los
gastos de exploracion y desarrollo tienen un tratamiento diferenciado,
en la industria de los hidrocarburos los gastos de exploracién y desarrollo
tienen un tratamiento uniforme, es decit, ambos se acumularin hasta el
inicio de la explotacién comercial, para luego amortizarse dependiendo
de la eleccion del inversionista.

Una vez que se dé inicio a la extraccién comercial, el titular de un
contrato petrolero deberd identificar, respecto de sus nuevas inversiones,
cudles califican como activo fijo (sujetas a depreciacién en funcién de
su vida qtil) y cudles no tendran valor de recuperacién. Es decir, en este
ultimo caso, se tratard de desembolsos respecto de los cuales no se podria
obtener beneficios futuros, salvo los relacionados a la explotacién de los
recursos hidrocarburiferos.

Habida cuenta de las consecuencias de realizar este tipo de desembolsos,
la legislacion sectorial permite que, a pesar de tratarse de inversiones
en activo fijo desde el punto de vista financiero, para efectos tributarios
afecten los resultados de cada ejercicio. Se incluyen como parte de este
tipo de desembolsos aquellos vinculados a perforacién, completamiento
o puesta en produccién de pozos (bombas de pozos, por ejemplo),
asi como a las inversiones en exploracién (geofisica, geoquimica,
procesamiento e interpretacién sismica, entre otras inversiones) o a
bienes debajo de superficie®.

Un aspecto interesante a tomar en cuenta es que la legislacion sectorial
no define los criterios para calificar a las inversiones sin valor de
recuperacion. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Fiscal considera
que las inversiones sin valor de recuperacién deben ser analizadas por
la Administracién tributaria de acuerdo a su naturaleza y uso especifico

23 Articulo 24 de la LOH.

24 Articulo 23 de la LOH.

25 Articulo 11 del Reglamento de la Garantia de Estabilidad Tributaria y de las Normas Tributarias de la
LOH, Decreto Supremo 032-95-EF, publicado el 01 de marzo de 1995.
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y no por su tratamiento financiero?. En tal sentido, tal como se indica
en el parrafo precedente, no obstante que para efectos financieros
determinado desembolsos puedan tener naturaleza de activos,
tributariamente, en funcién de su naturaleza y uso, se considerarin
egresos sin valor de recuperacién (por ejemplo, una bomba que se
incorpora a un pozo. En este caso, atin cuando pueda ser reutilizable, su
naturaleza y destino lo califican tributariamente como egreso sin valor
de recuperacion).

— Las inversiones comprometidas para la realizacién de los
proyectos de minerfa e hidrocarburos son de una magnitud
relevante en nuestra economia. Por ello, ademés de la legislacion
tributaria general, existen disposiciones especiales en las normas
sectoriales.

— Existen aspectos cardinales sobre los cuales no existe un
pronunciamiento de las autoridades tributarias (por ejemplo,
Administracién tributaria, Tribunal Fiscal) respecto a las
inversiones mineras: por ejemplo, con relacién a algunos aspectos
vinculados a la concesién minera (inicio, plazo y método de
amortizacién). Algo similar sucede respecto a los gastos de
desarrollo, como es el caso de la comunicacién a la Administracién
tributaria para determinar el tratamiento tributario de los gastos
de desarrollo como gasto o amortizable en hasta tres ejercicios.

— A diferencia del sector de minero, en el cual los gastos de
exploracién y desarrollo tienen un tratamiento diferenciado,
en la industria de los hidrocarburos los gastos de exploracién y
desarrollo tienen un tratamiento uniforme, es decir, ambos se
acumularan hasta el inicio de la explotacién comercial, para
luego amortizarse dependiendo de la eleccién del inversionista.
Por otro lado, una vez iniciada la extraccién comercial, serd
necesario diferenciar las inversiones en activo fijo en la medida
en que algunas de ellas, en funcién de su naturaleza y destino,
podrian ser consideradas como egresos sin valor de recuperacion
y, por ende, gasto del ejercicio, en vez de ser enviadas a resultados
como gastos por depreciacién en funcién de su vida dtil.

26 RTF 21908-4-2011 del 28 de diciembre de 2011.
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Resumen: El principal objetivo del presente trabajo es exponer el tratamiento
del impuesto a la renta corporativo que otorgan las diferentes legislaciones de
los pafses de Latinoamérica, procurando identificar y analizar las tendencias
que de dicho tratamiento surgen; sin pretender hacer un anélisis critico ni
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impuesto a la renta de los residentes, los gastos deducibles, los aspectos
vinculados a la tributacién de los no residentes, asi como las medidas
defensivas introducidas por las legislaciones domésticas que los Estados se
han visto en la necesidad de implementar unilateralmente a fin de evitar la
erosion de la base.
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Abstract: The main objective of this study is to expose the corporative income
taxation granted by the legislations of different Latin American countries,
trying to identify and analyze trends that emerge from such treatment.
This paper does not intend to make a critical or comprehensive analysis of
the corporative income taxation. This paper identifies the most important
issues of the resident’s income taxation, deductible expenses, non-resident
taxation and withholdings, and the anti-avoidance measures introduced by
the domestic legislation of Latin American countries in order to avoid the
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DE RETENCION.- IV.5. RETENCIONES APLICABLES A LOS INTERESES.-
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. INTRODUCCION

El sistema impositivo que grava la renta ha evolucionado en su estructura
como ningin otro, adaptdndose a la globalizacién de las relaciones entre
los particulares y los Estados, a los cambios del comercio y las finanzas
internacionales, a los diferentes niveles de desarrollo econémico e
institucional, a las condiciones politico-culturales y a los avances
tecnoldgicos con incidencia en el contribuyente y en la administracion,
asi como a los diferentes modelos de politica fiscal. El impuesto a la
renta, en sus tres componentes: personal, empresarial o corporativo e
internacional, presenta en la actualidad una amplia gama de estructuras
de bases, tipos y tasas, que van desde los mas complejos modelos
integrales hasta los mas simples de tasa uniforme y exhiben similar
diversidad las exenciones e incentivos. Sin perjuicio de la importancia
de los tres componentes, el presente trabajo tinicamente se enfocara al
impuesto empresarial o corporativo.

El impuesto a la renta empresarial es de crucial importancia en los paises
latinoamericanos en los que el nivel de pobreza es alto y se requiere con
urgencia de un tributo como este que se caracteriza por ser redistributivo
de riqueza'. El siguiente cuadro grafica el porcentaje que representa el

1 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Panorama Social de América Latina
2005, LC/G.2288-P, Santiago de Chile. Publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta: S.005.
11.G.161, 2005.
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impuesto a la renta empresarial respecto al producto bruto interno (PBI)
de los paises latinoamericanos, segiin datos oficiales incluidos en los
reportes de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE), tomando como muestra los ejercicios 2005 y 2010. Estos datos
demuestran que tal recaudacién no dista mucho de los promedios del
impuesto a la renta corporativo de los paises miembros de los mismos
periodos, los cuales ascienden a 3,6% y 2,9% respectivamente.

Cuadro 1. Impuesto a la renta corporativo como proporcion del PBI?

Pai 2005 2010
- (%) (%)

Chile 4,6 4,0
México 1,5 1,9
Argentina 3,7 3,5
Brasil 3,4 34
Colombia 2,2 1,4
Costa Rica 3,0 2,4
Republica Dominicana 1,5 1,1
Ecuador

Guatemala 1,8 2,0
Panama 1,6 2,8
Paraguay 0,0 0,0
Pert 5,2 4,8
Uruguay 3,1 2,9
Venezuela 4,0 0,9

La situacién que se presenta en el impuesto a la renta personal es
completamente distinta, en este caso se advierte en Latinoamérica gran
déficit tributario. Barreix y Roca, con informacién actualizada hasta
el afio 2004, identificaron que la recaudacién del impuesto a la renta
personal en América Latina apenas alcanza, en promedio, al 1,2% del

http://www.eclac.org/cgi-bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/4/23024/P23024.xm|&xs|=/
publicaciones/ficha.xsl& base=/publicaciones/top_publicaciones.xsl

2 Elaboracion propia a partir de data del Public Sector, Taxation and Market Regulation Statistics en el
portal estadistico de la OCDE (http://stats.oecd.org/).
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PBI frente al 9,1% que constituye el promedio de los paises de la OCDE
del mismo afo’.

El objetivo del presente trabajo es exponer el tratamiento del impuesto a
la renta corporativo que otorgan las diferentes legislaciones de los paises
de Latinoamérica, procurando identificar y analizar las tendencias que
de dicho tratamiento surgen; sin pretender hacer un analisis critico ni
exhaustivo de las mismas. La primera seccién identifica los aspectos mds
importantes del impuesto a la renta de los residentes. Para ello, se parte
del concepto de soberania y de los criterios de sujecién del impuesto
a la renta. Luego se analizan los criterios utilizados por los paises para
considerar a las personas como residentes, la obtencién de rentas con
establecimiento permanente (en adelante «EP»), el tipo de imposicién
de las rentas empresariales, la determinacién de la renta empresarial
presuntiva y minima, el crédito por impuestos pagados en el extranjero,
el tratamiento otorgado a las pérdidas y, finalmente, se aborda la
distribucién de dividendos.

La segunda seccién trata de los gastos deducibles, analizando el
tratamiento legal otorgado a los realizados entre partes vinculadas y del
exterior; los pagos a no domiciliados y los gastos en paraisos fiscales,
entre otros. En la tercera seccion se identifican los aspectos vinculados
a la tributacién de los no residentes. En la coyuntura actual este es
un aspecto de trascendental importancia, pues nos encontramos en
un mundo donde la actuacién de los sujetos econémicos trasciende
los limites geograficos de los Estados atendiendo a los mercados
de consumidores, que no corresponden a la propia nacionalidad o
residencia. Esto se debe, entre otras razones, a las nuevas posibilidades
tecnolégicas de la comunicacién. Para tal identificaciéon se analiza la
obtencién de rentas sin ER Ia calificacién de las rentas como de fuente
propia, las obligaciones y representacién de los no residentes, los agentes
de retencion, asf como las retenciones (withholding) aplicables a intereses,
regalias, asistencia técnica y dividendos.

Puesto que no se deben ignorar las novedosas practicas elusivas
internacionales que merman las bases imponibles de los paises sin
consideraciones de ningtn tipo, en la seccién cuatro se identifican las
medidas defensivas introducidas por las legislaciones domésticas que los
Estados se han visto en la necesidad de implementar unilateralmente.
En tal sentido, se trata el régimen de la transparencia fiscal internacional
o los regimenes CFC (Controlled Foreign Corporation), los precios de
transferencia, resaltando el régimen de «refugios seguros» o safe harbor
rules y finalmente la subcapitalizacion.

3 BARREIX, Alberto y Jerénimo ROCA. «Reforzando un pilar fiscal: el impuesto a la renta dual a la
uruguaya (tercera parte). Andlisis Tributario, XXI, 240 (2008), pp. 21-23.
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Finalmente, al leer el presente trabajo es preciso tener en cuenta el
dinamismo de la tributacién en el mundo derivado de la permanente
modificacién de los sistemas legislativos, lo que probablemente
ocasionard, en corto tiempo, que la informacién de esta investigacion
no tenga plena vigencia.

Los criterios de fuente y de renta mundial cobran sentido prictico en
la arena del derecho tributario, ayudando a esclarecer dénde debe
tributarse ahi cuando interviene mds de una jurisdiccion, siendo
imposible definirlos prescindiendo de un concepto central, la soberanfa

fiscal.

La igualdad juridica de los Estados implica el reconocimiento reciproco
de estos como soberanos en un plano de igualdad, en tal sentido, actdan
como titulares de un poder independiente, no subordinando y que, a la
vez, es compartido por muchos entes iguales. Héctor Villegas* sefiala
que, para la ciencia politica, la soberanfa significa estar por encima
de todo y de todos. Quien la ejerce tiene el poder de mando, al cual
deben obediencia los sometidos a tal poder. La soberania es suprema
porque no concibe autoridad superior a ella; es independiente porque
no existe una sujecioén al mando de otra potencia; es perpetua, porque
se ejerce sin interrupciones y no tiene término de vigencia. Si el
Estado es una sociedad politica, y precisamente la que sobresale entre
todas las organizaciones sociales, ha de demostrar, en las mdltiples
manifestaciones de su actividad, un poder maximo e incondicionado
que sirva de soporte basico para cualquiera de las formas que ostenta
la autoridad.

Por su parte, para Sergio de la Garza’, la soberania es la facultad en virtud
de la cual el Estado puede imponer a los particulares la obligacion de
aportar una parte de su riqueza para el ejercicio de las atribuciones que
le estdn encomendadas. La soberania fiscal tiene que estar sustentada
por un criterio de conexién o base jurisdiccional, si no hay criterio
de conexién o base jurisdiccional, no hay soberania fiscal y si no hay
soberania fiscal o tributaria, no puede imponerse un tributo.

La soberanfa —en general y no exclusivamente desde el plano
tributario— es un atributo del poder del Estado y significa que dicho

4 VILLEGAS, Héctor V. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Octava edicién. Buenos Aires:
Astrea, 2003.

5 DE LA GARZA, Sergio Francisco. Derecho financiero mexicano. Vigesimaoctava edicion. México D.F.:
Porrda, 2010.
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poder es absoluto. La jurisdiccién es un aspecto de la soberania, un
atributo esencial de ella, coexistente, que consiste en el ejercicio del
poder soberano del Estado mediante sus érganos de gobierno. La
jurisdiccion es ejercida en funcién al territorio y a la nacionalidad®:
en el territorio del Estado sobre las personas que en él habitan, tanto
nacionales como extranjeros; respecto de ciertas consecuencias,
producidas dentro del territorio, por personas que habitan fuera de él;
sobre los propios nacionales ubicados en terceros Estados. El territorio es
el espacio geografico sobre el cual el ordenamiento juridico internacional
le reconoce a un Estado la soberania territorial, que incluye el derecho
a disponer plenamente de él y el ejercicio de su jurisdiccion exclusiva
como atributo esencial de la soberania.

En el plano tributario, la doctrina ha esbozado cuatro teorfas sobre
los fundamentos de la jurisdiccién tributaria de los Estados. Estas
justifican el derecho a gravar a extranjeros, dado que la imposicién, en
principio, involucra la relacién entre el Estado y sus propios stbditos.
En correspondencia con lo antes expuesto, la teorfa de la soberania es
la que prima frente a las otras tres teorfas: del realismo o empirica, la
ética o retributiva y la contractual. A continuacién se presentan dichas
teorfas esquematicamente:

i. La teorfa empirica niega la posibilidad de que el Estado pueda
ejercer poder fuera de sus fronteras; sin embargo, la realidad
demuestra lo contrario. Basta advertir la existencia de més
de 2500 tratados en materia de impuesto a la renta, asi como
numerosos acuerdos multilaterales como el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT por sus siglas en
inglés), Tratados de Promocién de Inversiones (BIT por sus siglas
en inglés) y tratados de Libre Comercio (FTA por sus siglas en
inglés).

ii. La teorfa ética, por su parte, encuentra en la tributaciéon una
retribucién por los beneficios que el contribuyente recibe del
Estado; sin embargo, al tener a la justicia como su fundamento,
esta teorfa involucra conceptos subjetivos que podrian conducir
a especulaciones metafisicas alejadas de lo juridico.

=

iii. La teorfa contractual, que identifica a la tributacién como un pago
o compensacion por los bienes recibidos por el Estado impositor,
deviene en inconsistente, en tanto la tributacién prescinde del

consentimiento voluntario.

6 TEEIRO, Guillermo. «Aplicacion de las normas en el espacio». En Garcia Belsunce, Horacio (dir.).
Tratado de Tributacion. Buenos Aires: Astrea, 2003, pp. 711-712.
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Ya que las normas juridicas solo tienen incidencia en quienes son
alcanzados por la soberanfa del Estado que las dicta, los criterios de
sujecién del impuesto a la renta definen el derecho de un Estado a
imponer el citado gravamen en determinadas personas sea por sus
condiciones personales o por los actos que realizan. En efecto, para que
un enriquecimiento calificado abstractamente como «renta» por una
legislacion genere el impuesto correspondiente, es necesario que tenga
algtin tipo de conexién o vinculacién con el pais, esto es, que el Estado
se atribuya jurisdiccion en el sentido de potestad tributaria para hacer
tributar ese fenémeno a sus arcas’.

De acuerdo con la doctrina, los criterios basicos de sujecién que se
reconocen en el dmbito de las relaciones fiscales internacionales son
los siguientes: el criterio personal o subjetivo que implica la sujecién al
gravamen atendiendo a circunstancias personales de quien participa en
la hipétesis de incidencia tributaria; y el criterio de la fuente de la renta
u objetivo, también conocido como criterio territorial, que implica la
sujecién a gravamen atendiendo a circunstancias de tipo econémico. En
este caso, el derecho a exigir un tributo se fundamenta basicamente en la
«pertenencia» de la actividad o bien gravado a la estructura econémica
de un determinado pais®.

Respecto del nacimiento o no del gravamen, el hecho de que el sujeto
pasivo sea nacional o extranjero, residente en el pafs o en el exterior,
normalmente no tiene trascendencia cuando el principio jurisdiccional
aplicado es el de fuente. En principio, puede decirse que lo gravado es
toda renta de fuente nacional y que para configurar el hecho generador
de la obligacién, la nacionalidad o la residencia del perceptor de la renta
resulta irrelevante. Sin embargo, como sefiala Roque Garcia Mullin,
esa afirmacién no implica que la condicién subjetiva del perceptor, y
especialmente su residencia, no tenga alta importancia en otros aspectos
del gravamen.

La soberanifa tributaria de los paises no se pone en duda cuando se
trata de la tributacién en funcién a capacidad econémica de las
personas, en tal sentido, la aplicacién del criterio de residencia resulta
del consenso internacional, principalmente desde la perspectiva de los
paises exportadores de capital. Sin embargo, el principio de tributacién
en la fuente cobra mayor importancia en los paises que no exportan
capitales. La procedencia del gravamen bajo el criterio de residencia y
el criterio de la fuente ha dado lugar a muchas discusiones plasmadas en
una amplia doctrina que incluye las perspectivas juridica y econémica;

7 GARCIA MULLIN, Roque. Impuesto sobre la renta. Teoria y técnica del impuesto. Republica
Dominicana, Secretaria de Estado de Finanzas, Instituto de Capacitacion Tributaria, 1980, p. 35.
8 Ibidem, p. 39.
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dada su complejidad, no ha sido resuelta de forma definitiva hasta
hoy. Ademss, se mezclan en ella argumentos de eficiencia en sentido
econémico, de equidad y de legitimidad en el ejercicio de la jurisdiccién
de los Estados.

Si bien es cierto que la perspectiva varfa si se trata de paises
exportadores e importadores de capital, no existen legislaciones o
Estados que unilateralmente renuncien a gravar en fuente, salvo
que existan acuerdos o convenios bilaterales para evitar la doble
imposicién u otro tipo de normas. Tal es el caso de la Directiva de
la Unién Europea 2003/49/CEE sobre Intereses y Canones (regalias)
entre empresas asociadas, en la cual ha primado el criterio de la
residencia. La legislacién de la mayoria de pafses establece que los
criterios personal y de la fuente se aplican conjuntamente, de modo
tal que los domiciliados tributan por sus rentas de fuente mundial,
mientras que los no domiciliados tributan por sus rentas generadas
en el pafs de fuente. Aun cuando los modelos de acuerdos para evitar
doble imposicion mas aplicados por los paises privilegian el criterio
de residencia, debe notarse el creciente cuestionamiento respecto al
gravamen por renta de fuente mundial’. El cuestionamiento es tal
que algunos especialistas han llegado a afirmar que los pafses est4an
demostrando una tendencia al gravamen territorial'°.

Los pafses de Latinoamérica que en la actualidad cuentan con un sistema
territorial del impuesto a la renta son Bolivia, Costa Rica, Guatemala,
Nicaragua, Panam4, Paraguay, Reptblica Dominicana y Uruguay''.
Mientras que los que tienen un sistema de renta de fuente mundial son
Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Pert y Venezuela.
No obstante la clasificacién antes sefialada, es preciso notar que los paises
que acogen sistemas territoriales en la actualidad admiten flexibilidad
y una tendencia a capturar rentas que en estricto no son territoriales,
entre dichos pafses se encuentran Paraguay y Reptblica Dominicana.

En Paraguay, el sistema captura rentas del extranjero, por ejemplo los
intereses, comisiones, rendimientos o ganancias de capitales colocados
en el exterior, asi como las diferencias de cambio que se consideran
de fuente paraguaya, cuando la entidad inversora o beneficiaria est4
constituida o radicada en el pafs.

Mientras tanto, en Repiblica Dominicana se establece el gravamen por
las rentas de fuente propia y adicionalmente las rentas de «fuentes fuera»

9 Para un recuento breve, pero completo, del debate entre los principios de renta de fuente mundial
y territorial, ver SERRANO ANTON, Fernando. «Hacia una reformulacion de los principios de sujecion
fiscal». Documento 18/06. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2006, pp. 15-19.

10 Ver FALCON Y TELLA, Ramén. «Tendencias actuales en los criterios de sujecion al tributo: hacia la
territorialidad». Crdnica Tributaria, 100 (2001), pp. 53-60.

11 Uruguay aplica el sistema de fuente mundial inicamente con relacién a personas naturales.
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de Reptblica Dominicana provenientes de inversiones y ganancias
financieras.

Un caso particular, que va en sentido contrario a la tendencia antes
expuesta, es el caso de Guatemala. Guatemala abandoné para el
ejercicio 2013 el criterio segtin el cual calificaba de renta de fuente
guatemalteca la ganancia de capital efectuada por residentes respecto
de bienes ubicados fuera de Guatemala. Por otra parte, se observa que
la legislacién de Panama bajo el sistema de gravamen territorial —que
de por si es limitado en su alcance—, lejos de ampliar el concepto, lo
restringe en situaciones que por su naturaleza calificarfan como tipicas
rentas territoriales. Tal es el caso del articulo 694, paragrafo 2 del Codigo
Fiscal panamefio que establece que no se consideran de fuente panamena
las siguientes actividades: (i) facturar, desde una oficina establecida en
Panam4, la venta de mercancias o productos por una suma mayor de
aquella por la cual dichas mercancias o productos han sido facturados
contra la oficina establecida en Panam4 siempre que dichas mercancias
o productos se muevan Unicamente en el exterior; (ii) dirigir, desde
una oficina establecida en Panam4, transacciones que se perfeccionen,
consuman o surtan efectos en el exterior; v, (iii) distribuir dividendos o
cuotas de participacién de personas juridicas que no requieran Aviso
de operacién o no generen ingresos gravables en Panam4, cuando
tales dividendos o utilidades provengan de rentas consideradas como
no producidas dentro de territorio panamefio, incluyendo las rentas
mencionadas en (i) y (ii).

Los nexos que relacionan a un Estado con los sujetos pasivos de la
obligacién tributaria del impuesto a la renta se basan en la residencia,
domicilio o ciudadanfa. En cuanto a las personas naturales, el
tratamiento varfa seglin se trate de personas nacionales o extranjeras.
Usualmente las legislaciones contemplan que los nacionales que tengan
domicilio en su pafs, de acuerdo con las normas del derecho comn, se
consideran residentes para efecto del impuesto a la renta. Tratdndose de
menores de edad u otros incapaces, se considera que estos domicilian en
la residencia habitual de sus representantes legales.

Por su parte, cada Estado define los requisitos que deben reunir los
extranjeros para ser considerados residentes. En el caso de personas
fisicas o naturales, el Estado usualmente define en base a un criterio
objetivo determinado por la estadfa o un criterio subjetivo determinado
por el deseo de permanencia o la combinacién de ambos. En lo que
respecta a las personas juridicas o morales, la residencia es determinada
por el lugar de creacién o constitucion, el lugar o sede principal de sus
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negocios, el lugar o sede del gerenciamiento efectivo y el lugar donde se
encuentran sus socios mayoritarios o «controlantes», entre otros'?.

El criterio que prima en los paises de los que se ocupa el presente
trabajo es el lugar de constitucién. Aunque se identifican matices en los
sistemas legislativos de Guatemala, Reptblica Dominicana, Colombia,
Ecuador y Paraguay. No obstante, es preciso notar que los criterios
vinculados al lugar de direccién efectiva o el sitio donde el sujeto realiza
el objeto principal de su actividad privilegian una vinculacién material;
mientras que el lugar de constitucién es exclusivamente formal. Por tal
razén, la doctrina tributaria ha sugerido complementar tal criterio con
otros de cardcter sustantivo a fin de evitar la elusién tributaria basados
en la constitucién de domicilio en el exterior con el tGnico objetivo
de sustraerse a la jurisdiccion real. En tal sentido, en Guatemala la
residencia se determina, adicionalmente al lugar de constitucién, con el
criterio de direccién efectiva. De igual forma, en Republica Dominicana
son residentes las empresas constituidas o dirigidas en ese pais. Por otra
parte, en Colombia se consideran nacionales para efectos tributarios a
las sociedades y entidades que tengan su sede efectiva de administracién
en el territorio colombiano. En Ecuador, la residencia es determinada
por el lugar sefialado en el contrato social o en los respectivos estatutos y
en defecto de lo anterior, por el lugar en donde se ejerza cualquiera de sus
actividades econémicas o donde ocurriera el hecho generador. Mientras
que en Paraguay la residencia la determina el lugar de gerenciamiento.
La Ley del Impuesto a las Ganancias argentina sefiala que las personas
juridicas serdn consideradas residentes si han sido constituidas o
«ubicadas» en tal pats.

Como lo reconoce la doctrina undnimemente, en el plano de las rentas
derivadas de actividades empresariales, el mas relevante entre los
elementos desencadenantes de su sujecién a un territorio sera el hecho de
que el contribuyente no residente disponga de un lugar fijo de actividad
0 negocio, en suma, que se encuentre en cualquiera de los supuestos
que legalmente determinan la existencia de un EP a efectos tributarios.
La existencia del EP constituye un factor definitivo de la soberania fiscal
por lo que la sujecion de las rentas empresariales', en su gran mayoria,
dependeri de esta circunstancia. Mediando un convenio para evitar la
doble imposicion, la concurrencia o no de EP significara la tributacién o
no de las rentas empresariales obtenidas por el no residente'*.

12 Este ultimo criterio lo incluyen Asorey y Billardi, ver UCKMAR, Victor y otros. Manual de Derecho
Tributario Internacional. Buenos Aires: La Ley, 2011, p. 238.

13 Asi quedan comprendidas también las rentas profesionales bajo el concepto de EP o base fija.

14 CARMONA FERNANDEZ, Néstor. «La fiscalidad de los no residentes en Espafia (ll): Hecho imponible y
supuestos de exencién». En CORDON EZQUERRO, Teodoro (dir.). Manual de Fiscalidad Internacional.
Segunda edicién. Madrid: IEF, 2004, pp. 193-216, p. 202.
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La posibilidad de gravar activos localizados en el territorio del Estado
impositor, pertenecientes a extranjeros no considerados residentes, es
consecuencia directa del principio de conexién territorial econémica.
Sin embargo, en la mayorfa de casos, la posibilidad de gravar se limita
a los intereses econémicos de los no residentes localizados dentro del
territorio del Estado impositor. Las personas juridicas extranjeras pueden
ser alcanzadas por gravdmenes directos sobre la ganancia atribuible
a un EP situado en el Estado impositor como si se tratase de una
persona juridica residente o bajo un concepto similar desarrollado por
la legislacién interna de cada pais. Usualmente, frente a los supuestos
contemplados por la legislacién interna, si existe un convenio para
evitar la doble imposicién, celebrado bajo el Modelo de la OCDE®
o de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)!, escapan a la
nocion de establecimiento ciertos lugares de actividad que no revisten
relevancia, por su caracter meramente auxiliar o preparatorio respecto
de la actividad esencial propia de la empresa.

No existe un tnico principio general de atraccion al &mbito del impuesto
a la renta para el caso de no residentes. En cuanto a la renta gravada
del ER se pueden distinguir en las legislaciones dos modalidades de
afectacion: (i) afectacién del EP por su renta de fuente del pais impositor;
y (i) afectacién del EP por su renta de fuente mundial, que implica
el gravamen de la renta imputable a dicho establecimiento, cualquiera
que sea el lugar de su obtencién. La mayoria de paises bajo andlisis ha
adoptado en alguna medida la definicién de EP prevista por los modelos
de convenios de la OCDE y de la ONU. No obstante, en algunos paises
no existe definicién del término «establecimiento permanente» en la ley,
sino que esta se encuentra en normas reglamentarias. Un caso particular
lo constituye Argentina, donde ninguna disposicion de la Ley del
Impuesto a la Ganancias (LIG) o de su reglamento define expresamente
el concepto de EP; una definicién aparece en la Ley del Impuesto a la
Ganancia Minima Presunta'’.

15 La historia de los modelos de convenios comienza hace 70 afios con la Sociedad de las Naciones.
A través de su Comité de Asuntos Econdmicos, este organismo enfocé el problema de la doble
tributacién y emitié un primer modelo de convenio. Mas adelante, durante la Segunda Guerra
Mundial, con el fracaso de la Sociedad de las Naciones, este trabajo sobre tributacion se trasladé a
la OECE, la misma que se convirtié posteriormente en la OCDE. El convenio modelo generado por
la OCDE, con enmiendas y comentarios que se actualizan cada afo, continda hoy sirviendo de base
para la gran mayoria de convenios bilaterales.

16 En 1974, la ONU publicé una Guia para la celebracién de los Convenios Fiscales entre Paises
Desarrollados y Paises en Desarrollo. La guia fue seguida por la publicaciéon en 1979 de un Manual
para la Negociacion de Convenios Tributarios entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo; y
en 1980 la ONU emite su modelo para la celebracién de convenios para prevenir la doble imposicién
fiscal (MCONU). Después de mas de 20 afos de vigencia del MCONU 1980, el Comité Directivo
aprobd su revision y actualizacién en una reunién celebrada en Nueva York del 12 al 14 de abril de
2000. A partir del afo 2005 se llevan a cabo reuniones del Comité de Expertos a efecto, entre otros,
de actualizar el MCONU. La ultima versién del MCONU corresponde al afio 2011 y fue publicada en
la pagina web de la organizacion, en inglés, en marzo de 2012.

17 UCKMAR, Victor y otros. Ob. cit., p. 255.
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Por otro lado, se observa en un gran nimero de legislaciones que
la definicién de EP es genérica y en otros casos no se aprecia la
enumeraciéon completa de supuestos que constituyen EE segin la
postulan los citados modelos. Un aspecto comin es la exclusion de
la consideracién de EP cuando la actividad realizada por la empresa
es de cardcter exclusivamente auxiliar o preparatorio. En cuanto a la
actividad de construccién, en algunas legislaciones no se le menciona
expresamente. Sin embargo, algunos paises siguen la tendencia de la
ONU al considerar EP a las que tienen una duracién igual o superior
a 6 meses o 183 dias, como es el caso de Ecuador, Guatemala, Panam4
y Venezuela. Por su parte, Uruguay le otorga calidad de EP a las obras
o proyectos de construccion, instalacién o supervisién cuya duracién
exceda de tres meses.

Cabe llamar la atencién sobre la legislacion de México, un pafs que forma
parte de la OCDE, y cuya legislacién comprende el cobro de seguros
como un supuesto de ER situacién tipica del modelo de convenio de
la ONU. Cabe anotar, asimismo, que México cuenta con un régimen
especial para las maquiladoras por el que no se las considera EE siempre
que exista un acuerdo para evitar la doble imposicion con el pais de
residencia de la matriz'®.

La doctrina reconoce dos tipos de imposicién: global y cedular
Usualmente ambos tipos se vinculan con la tributacién de la persona
natural, ya que su definicién no solo comprende al gravamen sobre
la «totalidad de las rentas obtenidas», sino que incluye a la situacién
personal del sujeto (cargas de familia, estado civil, gastos calificados,
etcétera) con tasas progresivas que hacen mas fuerte la carga relativa a
medida que mayor sea la renta total. En cuanto a sociedades o personas
juridicas, las legislaciones tradicionalmente aplican un sistema global
como omniabarcante de la totalidad de rentas de la empresa. No
obstante, algunos sistemas diferencian entre el gravamen de la renta
ordinaria de la empresa y el que se aplica sobre las ganancias de capital,

18 «No se considerara que un residente en el extranjero tiene un establecimiento permanente en el
pais, derivado de las relaciones de cardcter juridico o econémico que mantengan con empresas que
lleven a cabo operaciones de maquila, que procesen habitualmente en el pais, bienes o mercancias
mantenidas en el pais por el residente en el extranjero, utilizando activos proporcionados, directa
o indirectamente, por el residente en el extranjero o cualquier empresa relacionada, siempre que
México haya celebrado, con el pais de residencia del residente en el extranjero, un tratado para
evitar la doble imposicién y se cumplan los requisitos del tratado, incluyendo los acuerdos amistosos
celebrados de conformidad con el tratado en la forma en que hayan sido implementados por las
partes del tratado, para que se considere que el residente en el extranjero no tiene establecimiento
permanente en el pais. Lo dispuesto en este parrafo, sélo sera aplicable siempre que las empresas
que lleven a cabo operaciones de maquila cumplan con lo sefialado en el articulo 216-Bis de esta
Ley» (Ley del Impuesto sobre la Renta, titulo |, articulo 2, «No se considerara que un residente en el
extranjero tiene un establecimiento permanente en el pais por operaciones de maquila»).
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previendo dos sistemas de determinacién con tasas diferenciadas. Un
ejemplo de esto tltimo es el sistema vigente en Estados Unidos.

En los paises analizados se observa, respecto de empresas, que casi todos
han optado por una tributacién global, excepto Guatemala, que cuenta
con un régimen general que grava la renta neta con la tasa del 31% (tasa
para 2013)" y adicionalmente con otro régimen que grava las rentas de
capital més las ganancias de capital que conforman una cédula distinta
a las rentas ordinarias, con una tasa del 10%, salvo dividendos que son
gravados con el 5%. En cuanto a las tasas, se concluye que todos los
pafses aplican una proporcional, excepto Costa Rica y Venezuela. En
el primer pais citado, el impuesto sobre las utilidades de las empresas
es global con una tasa progresiva acumulativa de 10%, 20% y 30%,
constituyendo el primer tramo hasta 41 541 000 colones costarricenses
(aproximadamente 94 000 dolares estadounidenses), el segundo encima
de 41 541 000 colones costarricenses (aproximadamente 94 000
dolares estadounidenses) hasta 95 447 000 colones costarricenses
(aproximadamente 189 000 délares estadounidenses) y el tercero encima
de 95 447 000 colones costarricenses (aproximadamente 189 000 délares
estadounidenses). En Venezuela, el impuesto empresarial se aplica
con una escala progresiva de 15%, 22% y 34% en funcién a la renta
gravable agrupada en unidades tributarias. El primer tramo es de hasta
2000 unidades (equivalente a 214 000 bolivares o aproximadamente
34 000 dolares estadounidenses), el segundo de 2000 a 3000 unidades
(equivalente a 321 000 bolivares o aproximadamente 51 000 délares
estadounidenses) y el tercero encima de 3000 unidades.

Por su parte, los pafses que tienen un sistema de determinacién global
presentan en algunos casos sistemas alternativos, tal es el caso, entre
otros, de Panamd y México. Panama grava la renta determinada en base a
los registros de contabilidad con la tasa del 25% vy alternativamente, para
empresas cuyos ingresos gravables anuales superan 1 500 000 balboas
(aproximadamente 1 500 000 ddlares estadounidenses), se considera
una base imponible del 4,67% sobre total de ingresos, debiendo tributar
la suma que resulte mayor. En caso la empresa tenga pérdidas, podra
acudir a la Administracién a solicitar que se le inaplique el impuesto
alternativo. En la misma linea, en México las empresas pueden optar
por el sistema de impuesto a la renta que grava con la tasa del 29% o el
impuesto empresarial a tasa tnica (IETU), con la tasa del 17,5%.

En otros casos se ha identificado la existencia de tasas diferenciadas en
funcién de la actividad econémica a gravar. En esos supuestos existe una

19 Alternativamente en forma opcional puede determinarse el impuesto aplicando las tasas del 5% sobre
los ingresos brutos mensuales hasta por la suma aproximada de 300 000 quetzales guatemaltecos
(aproximadamente 38 000 ddlares americanos) y del 7% sobre el exceso (la tasa unica del 6% aplica
para el afio 2013).
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tasa general y otra particular para uno o mas sectores de la economia.
Algunos de los pafses que presentan tales tasas diferenciadas son Bolivia,
Chile, Panama y Venezuela.

En Bolivia, el impuesto sobre las utilidades de las empresas opera con la
tasa del 25%. No obstante, en el caso de las actividades extractivas de
recursos naturales no renovables (actividad minera y petrolera), se aplica
un impuesto suplementario con una alicuota adicional del 25%. En
Chile existe un sistema de dos etapas, el impuesto a la primera categoria
sobre las utilidades de las empresas tiene la tasa del 20% y la remesa
de utilidades a no residentes estd sujeta a retencién del 35%, aunque
aplica como crédito el impuesto de primera categorfa que les afectd
(articulo 74 de laley). Adicionalmente se aplica un impuesto especifico a
la actividad minera, introducido por la ley 20026 de 2005, sobre la renta
imponible operacional de dicha actividad obtenida por un explotador
minero cuyas ventas anuales excedan de 12 000 toneladas métricas de
cobre fino, de acuerdo con una escala progresiva acumulativa (de 0,5%
a 4,5%), por las ventas de hasta 50 000 toneladas métricas, y una tasa
fija de 5% cuando las ventas excedan dichos valores. Adicionalmente al
sistema alternativo de Panama antes expuesto, su legislacion prevé tasas
especificas para distintas actividades: (i) generadores y distribuidores
eléctricos, telecomunicaciones, seguros, cementeras, juegos y mineria;
(ii) banca y finanzas; (iii) empresas que son de propiedad del Estado;
(iv) agricultura; y, (v) transporte internacional.

En Venezuela, conforme ya se indicé antes, el impuesto empresarial se
aplica con una escala progresiva de 15%, 22% y 34% en funcién a la
renta gravable agrupada en unidades tributarias. No obstante, se prevén
tasas proporcionales para hidrocarburos y minerfa a razén del 60% y
50%, respectivamente. Por otro lado, se ha identificado dos paises en
los cuales se aplica una especie de impuesto de nivelacién: Argentina
y Venezuela. Argentina en la actualidad cuenta con el impuesto
empresarial en dos etapas, el impuesto empresarial y el impuesto de
«ecualizacién» o igualaciéon®. El citado impuesto se aplica cuando se
distribuyen utilidades, y opera bajo la forma de retencién como pago
tnico y definitivo con la tasa del 35% sobre la diferencia entre la utilidad
financiera y la tributaria. En la misma linea, en Venezuela los dividendos

20 «Cuando los sujetos comprendidos en los apartados 1, 2, 3, 6 y 7 del inciso a) del articulo 69, asi

como también los indicados en el inciso b) del mismo articulo, efectuen pagos de dividendos o, en
su caso, distribuyan utilidades, en dinero o en especie, que superen las ganancias determinadas
en base a la aplicacién de las normas generales de esta ley, acumuladas al cierre del ejercicio
inmediato anterior a la fecha de dicho pago o distribucién, deberan retener con caracter de pago
unico y definitivo, el treinta y cinco por ciento (35%) sobre el referido excedente.
A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, la ganancia a considerar en cada ejercicio sera la
que resulte de detraer a la ganancia determinada en base a la aplicacién de las normas generales de
esta ley, el impuesto pagado por el o los periodos fiscales de origen de la ganancia que se distribuye
o la parte proporcional correspondiente y sumarle los dividendos o utilidades provenientes de otras
sociedades de capital no computados en la determinacién de dicha ganancia en el o los mismos
periodos fiscales» (ley 25063, articulo 69).
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pagados en exceso de la renta gravable se someten a la retencién del

34%?.

Adicionalmente, se ha identificado que en Brasil existe una modalidad
de sobretasa particular, en principio la tributacién de la empresa est4
compuesta por el impuesto a la renta empresarial y la contribucién social
sobre renta neta (CSLL). Adem4s existe un impuesto adicional a la
renta cuando esta exceda 240 000 reales brasilefios (aproximadamente
102 000 délares estadounidenses) por afio. La tasa basica del impuesto
sobre la renta corporativa es del 15% mas la tasa adicional del 10%
para todas las entidades corporativas con renta tributable anual
superior a 240 000 reales brasilefios (aproximadamente 102 000 délares
estadounidenses).

Por tltimo, llama la atencién el caso colombiano en el que se aprecia una
reduccién de ocho puntos porcentuales en su tasa a partir del periodo
gravable 2013. En tal sentido, la tarifa nominal de 33% se ha reducido
al 25% para las sociedades nacionales y extranjeras (EP). A cambio de
la reduccion se cred, a partir del 1 de enero de 2013, el impuesto sobre
la renta para la equidad (CREE), con una tarifa del 9% en los primeros
tres afios y del 8% en los afios siguientes?.

Conforme afirma Roque Garcia Mullin, la determinacién del impuesto
«normalmente» se realiza sobre la base de la renta «real», es decir,
aquella que efectivamente existié?. Sin embargo, puede decirse también
que casi no existe ningln sistema que se atenga pura y exclusivamente
a la renta real, sino que, en mayor o menor grado, el legislador recurre
al auxilio de presunciones. En cuanto al ambito de aplicacién de esas
presunciones, el espectro cubre desde aquellas que estan referidas a algin
tipo especifico de ingresos hasta otras que se relacionan con la totalidad
de las rentas de cierto sector de contribuyentes. Garcia Mullin advierte

21 « Las sociedades o comunidades constituidas en el exterior y domiciliadas en la Republica Bolivariana

de Venezuela o constituidas y domiciliadas en el exterior que tengan en el pais un establecimiento
permanente estaran obligadas a pagar, en su caracter de responsables, por cuenta de sus socios,
accionistas o comuneros, un impuesto del treinta y cuatro por ciento (34%) sobre su enriquecimiento
neto, no exento ni exonerado, que exceda del enriquecimiento neto gravado en el ejercicio.
Este dividendo presunto no procede en los casos en que la sucursal pruebe, a satisfaccion de la
Administracién Tributaria, que efectué totalmente en el pais la reinversion de la diferencia entre la
renta neta fiscal gravada y la renta neta. Esta reinversion debera mantenerse en el pais por el plazo
minimo de cinco (5) afios. [...]» (Ley de Impuesto sobre la Renta, titulo V, capitulo I, articulo 71).

22 Elnuevo impuesto sobre la renta para la equidad en teoria sustituye el pago de los aportes parafiscales
a favor del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (3%), del Servicio Nacional de Aprendizaje
(2%) y del sistema de seguridad social en salud (8,5%) de los empleados que devenguen menos de
diez salarios minimos mensuales legales vigentes, es decir para el afio 2013 el valor de 5 895 000
ddlares americano (589 500 x 10). La medida de sustituir los mencionados aportes deducibles del
impuesto sobre la renta con el nuevo impuesto CREE no deducible, aumentaria la base gravable y
en consecuencia la tarifa efectiva de tributacion.

23 GARCIA MULLIN, Roque. Ob. cit., p. 73.
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que otro aspecto importante que permite perfilar las caracteristicas de
rentas presuntivas de una legislacion es el referente a la relacion que
el régimen de presunciones tiene con la declaracién de ingresos reales.
En algunos casos, el régimen de presunciones opera reemplazando la
declaracion real. En otros sistemas, lo presumido constituye un minimo,
pero si es superado por la realidad debe declararse y pagarse de acuerdo
con esta tltima. Los paises en los que se ha identificado un sistema
que incluye la existencia de una renta minima presunta son Reptblica
Dominicana y Colombia. Cabe sefialar que similares sistemas existieron
en Argentina y Pert, pero que en la actualidad, por motivos vinculados
a su inconstitucionalidad, ya no se encuentran vigentes.

En Republica Dominicana se prevé un impuesto sobre el total de los
activos ascendente al 1%, sin importar donde se encuentran ubicados,
incluidos los inmuebles, sin tomar en cuenta ajustes por inflacion.
Funciona como un impuesto minimo a la renta. A partir del afio 2015
la tasa se reducird a 0,5% y el impuesto se eliminard a partir del afio
2016. En Colombia se contempla una renta minima presunta calculada
anualmente sobre el 3% del los activos netos de la empresa. Si el monto
de la renta presunta excede la renta neta calculada bajo las normas
ordinarias, dicho exceso se puede deducir de la renta bruta los siguientes
cinco afnos.

En Argentina, el afio 1999 se cred el impuesto a la ganancia minima
presunta (IGMP) por diez afios, pero se prorrogd por la ley 26426 hasta el
30 de diciembre de 2009. Gravaba el 1% de los activos del contribuyente
y no esta vigente en la actualidad. No obstante, es preciso sefialar que
el tema llegé a la Corte Suprema de Justicia Nacional**. Por su parte,
en el Perd existié, hace mas de quince afos, el impuesto minimo a la
renta, el cual fue derogado por laley 26777 del 1 de mayo de 1997. En la
actualidad existe un pago anticipado del impuesto a la renta denominado
impuesto temporal a las activos netos (ITAN), determinado sobre la base
de los activos netos de la empresa. No obstante, el mismo es devuelto
en ausencia de renta. En tal sentido, en rigor el ITAN no constituye un
impuesto minimo, ni un impuesto patrimonial.

La existencia de un sistema de renta de fuente mundial implica que los
domiciliados o residentes liquidan su impuesto mediante una declaraciéon

24 En el caso «Hermitage» la Corte Suprema de Argentina resolvié por mayoria que el IGMP «][...]
en tanto intenta captar la capacidad contributiva de una renta minima cuya existencia el legislador
presume en términos absolutos, con abstraccion de que esa renta efectivamente se haya generadoy,
por consiguiente, sin aceptar la posibilidad de una demostracién en contrario, es constitucionalmente
invalido en su aplicacién al caso, en el cual la actora demostré sobre la base de la pericia contable
—~no objetada por las partes— que sus resultados arrojan pérdidas» (Fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 2010).
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jurada en la cual determinan su renta global, incluyendo las rentas
generadas en su pafs de residencia o fuente propia, asi como sus rentas de
fuente extranjera. En tal sentido, el sistema de renta de fuente mundial
requiere normalmente que unilateralmente la legislacién reconozca un
crédito por el impuesto a la renta pagado en el extranjero, a fin de mitigar
los efectos de la doble o mdltiple tributacién. Los impuestos pagados en el
extranjero que pueden acreditarse normalmente son los impuestos sobre
la renta o similares (lo que replanteara los problemas sobre similitud de
impuestos concurrentes para configurar doble imposicién).

Todos los paises bajo andlisis que, conforme se ha expuesto antes,
cuentan con el sistema de renta de fuente mundial: Argentina, Brasil,
Colombia, Chile, Ecuador, México, Perti y Venezuela otorgan el crédito
ordinario o directo por el impuesto pagado por la propia empresa en
el extranjero. No obstante, se observan algunas variaciones. Por
ejemplo, en México se otorga el crédito ordinario arrastrable por diez
afos, con el limite del impuesto nacional que le corresponde. Por otro
lado, dependiendo de si el sistema de crédito es establecido para evitar
solamente la doble imposicién juridica, o si también combate la doble
imposicion econdémica, se tendrd menor o mayor rigidez para aceptar
que la acreditaciéon de impuestos pagados, no ya solo por el propio
contribuyente, sino también por sus subsidiarias en el extranjero, o por
las subsidiarias que esas subsidiarias puedan tener, y asi sucesivamente
(crédito indirecto).

Argentina prevé el otorgamiento de crédito directo e indirecto. Aplica el
crédito ordinario para eliminar la doble imposicién de la renta de fuente
extranjera, mientras que para el caso de dividendos, el crédito incluye
el impuesto pagado por las utilidades (crédito indirecto). No obstante,
existen dudas respecto al nivel que alcanza el crédito, algunos sostienen
que la utilizacién de los créditos corresponde hasta un segundo nivel
(«en otra sociedad del exterior») y otros que abarca més niveles.

En Chile se admite como crédito el impuesto pagado en el exterior por
actividades empresariales, dividendos, regalias y servicios técnicos. El
crédito por impuesto del exterior no puede exceder del equivalente al
30% de la renta de fuente extranjera. El crédito puede ser arrastrado en
ciertos casos. Se prevé el uso de crédito indirecto aplicado a dividendos
percibidos del exterior, consignindose como limites al impuesto pagado
en el exterior y al 30% del ingreso. El Pertd, ademas del crédito directo,
otorga el crédito indirecto para el caso de dividendos, pero no a nivel
de su ley, sino exclusivamente en sus convenios para evitar la doble
imposicion.
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Con relacién a las pérdidas y su arrastre, existen distintas posiciones,
estas van desde quienes estdn a favor de su admisién para tratar de
conciliar la continuidad en el tiempo de la actividad de las empresas y la
divisién anual de la carga fiscal, hasta la posicién extrema sostenida por
Kaldor, quien manifiesta una actitud genérica contraria a la admisién
de quebrantos, por cuanto considera que es muy dudosa la idea de
que el rendimiento neto de una fuente positiva de ingresos pueda ser
negativo, dado que nadie est4 obligado a continuar un negocio. Segtin el
tratadista Roque Garcia Mullin, la admision de la traslacion de pérdidas
se presenta como una medida aconsejada para evitar los problemas de
fluctuacion de ingresos y para evitar discriminar contra negocios que
temporalmente pueden involucrar alta dosis de riesgo. Todos los paises
bajo andlisis contemplan en su legislacién por lo menos un mecanismo
de arrastre de pérdidas, excepto Guatemala, donde no se permite el
arrastre de pérdidas ordinarias, pero si se admite el arrastre de pérdidas
de capital por dos afios, inicamente contra ganancias de capital.

Asimismo, los pafses materia de este trabajo permiten el arrastre futuro
de las pérdidas (sistema conocido en la doctrina como «carried forward»),
excepto por Chile que, adicionalmente, permite una especie de «carried
back». En tal sentido, en el citado pais las pérdidas pueden arrastrarse
de forma indefinida, pero también pueden ser compensadas contra
ganancias no distribuidas, en cuyo caso el impuesto pagado por estas
ganancias es tratado como un pago adelantado y compensado contra el
impuesto a la renta o devuelto.

Una tendencia en los paises bajo andlisis es la incorporacién en las
legislaciones de limites a la compensacién de pérdidas, y ademss, en
algunos casos, se observan restricciones para utilizar las pérdidas de
capital: en Brasil las pérdidas pueden arrastrarse indefinidamente, en
la medida en que tributen el 30% de sus rentas generadas en los afios
subsecuentes. Las pérdidas «no operativas» solo pueden compensarse
contra utilidades «no operativas». En Ecuador, la ley prevé que
pueden arrastrarse en los cinco perfodos impositivos siguientes contra
un méximo del 25% de la utilidad obtenida cada afio. En Panama4 se
permite el arrastre de pérdidas por cinco ejercicios, con un limite de 20%
anual y no mayor al 50% de la renta por afio. La pérdida de capital por
enajenaciones de bienes que se utilizan en el curso normal del negocio es
deducible. No es deducible la pérdida proveniente de la venta de titulos,
acciones e instrumentos financieros similares, ni la originada en venta
de activos que no son relacionados con la actividad generadora de la
renta imponible.

En Republica Dominicana se permite el arrastre por cinco ejercicios
aplicando el limite porcentual del 20% de la pérdida por afio, mientras
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que el 20% del cuarto afio sera deducible solo hasta un maximo del
80% de la renta imponible de ese ejercicio, en el quinto el limite de 20%
sera deducible solo hasta un maximo del 70% de la renta imponible. La
porcién del 20% de pérdidas no deducida en un afio no podra deducirse
en afios posteriores ni causard reembolso alguno. No obstante, la
autoridad tributaria puede autorizar la exencién total o parcial de los
limites de porcentajes de pérdidas y renta imponible. La empresa que
obtiene pérdidas en el primer ejercicio de operaciones puede deducirlas
al 100% en el segundo ejercicio, en caso que no sean compensadas en su
totalidad, el crédito restante se compensara conforme a la regla general.

En el Pert se permite compensar la pérdida neta total de fuente peruana
imputindola afio a afio hasta agotar su importe a las rentas netas que
obtenga en los cuatro ejercicios inmediatos posteriores computados a
partir del ejercicio siguiente al de su generacidn; y, alternativamente,
a eleccion de la empresa, es posible compensar la pérdida neta total,
imputandola afio a afio hasta agotar su importe, al 50% de las rentas
netas que obtenga en los ejercicios posteriores. En Colombia, las pérdidas
pueden arrastrarse sin limite de tiempo. Las pérdidas anteriores al afio
2006 pueden ser arrastradas solo por ocho afios, pero solo el 25% de ellas
pueden ser compensadas cada afio.

En Bolivia y Costa Rica el plazo de arrastre depende de la actividad que
lleva a cabo la empresa: en Bolivia, las pérdidas pueden arrastrarse hasta
por tres ejercicios. En el caso de las empresas nuevas (con un capital
minimo de 1 000 000 bolivianos o aproximadamente 144 000 ddlares
estadounidenses), mineras y petroleras el arrastre maximo es de cinco
afos. En caso de reorganizaciones, la empresa sucesora podra efectuar
el arrastre por cuatro ejercicios. En Costa Rica, las pérdidas pueden
arrastrarse hasta por tres ejercicios para empresas industriales, con el
porcentaje que decida la empresa. En caso sean empresas que empiezan
actividades, las pérdidas de los cinco primeros ejercicios podran utilizarse
por cinco ejercicios. Las pérdidas de empresas comerciales no pueden
arrastrarse.

En México se permite el arrastre de pérdidas por diez afios, en Argentina
y Uruguay por cinco ejercicios, y en Nicaragua, Paraguay y Venezuela
por tres afos. No obstante, en este el Gltimo pais se autoriza el traspaso
de las pérdidas netas de explotacién no compensadas hasta los tres afios
subsiguientes al ejercicio en que se hubiesen sufrido. En el caso del Pert y
de Argentina se ha identificado un tratamiento cedular para las pérdidas
generadas por derechos y obligaciones emergentes de instrumentos
y/o contratos derivados, a excepcién de las operaciones de cobertura.
En el caso de Argentina estas pérdidas solo podran compensarse con
ganancias netas originadas por este tipo de derechos en el afio fiscal
en el que se experimentaron las pérdidas o en los cinco afios fiscales
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inmediatos siguientes. Igualmente, en el Perd las pérdidas de fuente
peruana, provenientes de la celebracién de Instrumentos Financieros
Derivados que no tengan finalidad de cobertura solo podran deducirse
de las ganancias de fuente peruana originadas por la celebracion de
Instrumentos Financieros Derivados que tengan el mismo fin.

En cuanto a las pérdidas de fuente extranjera, la mayoria de paises
analizados que cuentan con el sistema de renta de fuente mundial
no permiten su arrastre (como resultado global), salvo Argentina
en el que es posible hacerlo en el plazo de cinco afios. Cabe sefialar,
adicionalmente, que los quebrantos por acciones son considerados en el
tltimo pafs citado como «especiales» y solo se pueden compensar con
ganancias obtenidas de la misma fuente.

En materia de sociedades anénimas, se entiende que el accionista es un
auténtico inversionista que coloca su capital en un tercero, razén por la
cual la retribucién, bajo forma de dividendo, entra en esta categoria. De
acuerdo con el sistema clasico o de ente separado, la entidad tributa el
impuesto por las utilidades totales y a su vez las utilidades que distribuya
constituyen, para la persona fisica que las percibe, rentas de colocacién
de capitales y en consecuencia estan sometidas al impuesto personal
sobre la renta. El problema técnico clésico se presenta cuando una
sociedad es accionista de otra. En tal caso se presenta el riesgo de una
imposicién multiple. No obstante, como afirma Roque Garcia Mullin,
el problema puede solucionarse mediante la exclusion de los dividendos
percibidos de otras empresas de la utilidad imponible de la sociedad
perceptora.

De entre los paises bajo andlisis, se observa que la mayorfa cuenta con
el sistema de renta «cldsico» sin interaccién entre el impuesto a las
utilidades de la empresa y el impuesto a las distribuciones recibidas por
los accionistas. Cabe sefialar que Chile cuenta con un sistema en dos
etapas, en el que se requiere un «gross up» a efecto de aplicar la segunda
etapa. No obstante, el mismo no constituiria «en estricto» un impuesto
a los dividendos. En la mayoria de paises bajo analisis, como es el caso
de Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Nicaragua,
Panam4, Paraguay, Perd y Uruguay, no se gravan los dividendos
intercorporativos.

En el caso de Guatemala, los dividendos intercorporativos se encuentran
gravados en la cédula de rentas de capital y en Republica Dominicana
se aplica el gravamen a los dividendos intercorporativos. Sin embargo,
si estos estuvieron sujetos a retencion del 10%, no estardn sujetos a
nueva retencién cuando sean repartidos por la persona juridica que los
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recibi6 a sus accionistas. En Venezuela, como ya se expuso, existe un
gravamen proporcional de 34% aplicable a los dividendos originados en
la renta neta del pagador que exceda de su renta neta fiscal gravada
(denominado Enriquecimiento Neto por Dividendos). Se considerara
renta neta aquella aprobada por la Asamblea de Accionistas y con
fundamento en los estados financieros. Los dividendos procedentes del
exterior estan sujetos a un impuesto proporcional del 34%, y es posible
imputar a dicho resultado el impuesto pagado por este concepto fuera
de Venezuela. En la misma linea que Venezuela, como ya se ha sefialado,
en Argentina el impuesto empresarial presenta dos etapas: el impuesto
empresarial y el impuesto de «ecualizacién» o nivelaciéon que se aplica
cuando se distribuyen utilidades. Este dltimo opera bajo la forma de
retencién como pago Gnico y definitivo con la tasa del 35%.

Desde la perspectiva econémica, la utilidad que la sociedad distribuye
total o parcialmente a sus socios se origina en una Unica fuente
productora. En ese sentido, la imposicién respecto a la utilidad en
cabeza de la sociedad y de la utilidad distribuida en la persona del socio
0 accionistas genera la tipica situacién de doble imposicién econdmica,
que en muchos casos resulta desalentadora de la inversion directa. Por
tal razén, algunos ordenamientos establecen medidas destinadas a su
eliminacion. Tal es el caso de Argentina que tiene como principio general
la no imposicién de los dividendos distribuidos por sociedades por
acciones y entes asimilados residentes en Argentina, mientras que son
alcanzados por el tributo los dividendos distribuidos por sociedades del
exterior. El mismo sistema rige en Bolivia, Brasil, Reptiblica Dominicana
y Venezuela. En Paraguay, los dividendos de fuente doméstica recibidos
por accionistas de contribuyentes empresas estdn exentos en la medida
que la cantidad de dividendos no exceda el 30% de la renta bruta del
receptor.

Por el contrario, en los demés paises, las legislaciones han adoptado el
gravamen de dividendos, aplicindolo de forma cedular la mayorfa de
ellos. Algunos de estos paises son Colombia, Nicaragua, Guatemala y
Pert, donde se grava a la persona natural que percibe los dividendos con
una tasa cedular del 20%, 10%, 5% y 4,1%, respectivamente. En otros
pafses no existe una tasa Gnica. Este es el caso de Costa Rica, Panama y
Uruguay, entre otros.

En Costa Rica los dividendos repartidos a personas naturales residentes
estan sujetos a una retencion final de 5% cuando la compafia que
reparte lista en el mercado de valores 0 15% en los demas casos. En
Panam4, los dividendos repartidos a personas naturales residentes
estdn sujetos a una retencién final de 10%. Sin embargo, la tasa
serd de 5% cuando la renta provenga de exportaciones, de fuente
extranjera, de donaciones y de intereses de valores emitidos por el
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Estado. En Uruguay los dividendos repartidos a personas naturales
residentes por contribuyentes del impuesto a las rentas de las actividades
econémicas (IRAE) estdn gravados con una tasa del 7%, mientras que
la tasa serd de 12% cuando provengan de inversiones en el exterior. En
Ecuador y México, los dividendos tributan dentro de la renta global de
la persona natural en funcién a una escala progresiva acumulativa que
asciende hasta el 35% y 30%, respectivamente.

Los sistemas impositivos que gravan la renta le otorgan esta calidad solo
a la riqueza que excede los costos y gastos incurridos para producirla, asf
como para mantener la fuente en condiciones productiva. A dicha renta
se le denomina en algunas jurisdicciones «renta neta» para diferenciarla
del «ingreso bruto» y de la «renta bruta». El «neteo» no es exclusivo
del criterio de renta producto, sino que estd presente en el flujo de
riqueza e incluso en la teorfa del incremento patrimonial mas consumo.
La doctrina identifica como la principal dificultad que involucra el
concepto de «neto», distinguir lo que constituye gasto necesario para
producir renta, de lo que es consumo o empleo de la renta. Al respecto
Simons sefala lo siguiente:

[...] aqui es donde se tropieza con el criterio inevitable de la
intencionalidad. Resulta inconcebible una distincién precisa y objetiva
por completo. Determinadas partidas representardn en unos casos
gastos empresariales y en otros un mero consumo, y frecuentemente los
motivos estan entremezclados. Un artista profesional compra pintura
y pinceles para utilizarlos en ganarse la vida. Otra persona puede
adquirirlos como juguetes para sus hijos o para cultivar una aficién en
sus ratos libres?.

Los paises latinoamericanos, sin excepcién, han incorporado en su
legislacion del impuesto a la renta la regla de la causalidad del gasto
para efecto de su deducibilidad. No obstante, todos ellos de forma
muy variada incluyen limitaciones e incluso restricciones que podrian
clasificarse como usuales y otras peculiares.

Del propio principio de causalidad surgen implicitas algunas de las
caracteristicas que deben revestir los gastos para ser deducibles: ser
necesarios para obtener la renta o mantener la fuente, ser normales de
acuerdo con el giro del negocio; ser convenientes bajo el criterio del

25 SIMONS, Henry C. «El impuesto personal sobre la renta». Traduccién de los capitulos | y I de su obra,
El impuesto personal sobre la renta, publicada en Hacienda Publica Espafola, 3, p. 200. Citado en
GARCIA MULLIN, Roque. Ob. cit., p. 16.
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«business judgment» para la obtencién de renta, mantenimiento de
fuente o expansion del negocios, asi como mantener cierta proporcion
con el volumen de operaciones. Con relacién al dltimo punto, la
legislacion peruana alude a la proporcionalidad con el ingreso.

Un matiz interesante es el consignado en la ley de Ecuador, la cual
sefiala expresamente que son deducibles los gastos para «mejorar» los
ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos. Costa Rica y
Guatemala aluden a gastos «pertinentes» y «tiles». En cuanto a los
alcances de la necesidad del gasto, algunas legislaciones como la de
México aluden a los «estrictamente imprescindibles» y Guatemala se
refiere a los «indispensables». En el Pert el alcance no es restringido, no
por lo expresamente sefialado en Ia ley, sino por la interpretacién que al
respecto ha realizado su Tribunal Fiscal?.

La mayorfa de pafses acepta la deducibilidad de los gastos incurridos
en el extranjero. Argentina, con relacién a las comisiones y gastos
incurridos en el extranjero, deja expresos los criterios de justicia y
razonabilidad. En Venezuela se autorizan las deducciones que en
principio deberdn corresponder a egresos causados no imputables al
costo, normales y necesarios, hechos en el pais con el objeto de producir
el enriquecimiento. En todos los paises, implicita o expresamente, se
condiciona la deduccién de los gastos a que representen una erogacién
real, cumplan ciertas formalidades y que fundamentalmente estén
debidamente documentados conforme a cada legislacién. En coherencia
con el sistema territorial aplicado en Panam4, su ley expresamente
prohibe la deduccién de gastos, costos o pérdidas generados o provocados
en negocios o inversiones cuya renta sea de fuente extranjera o exenta.

En la mayorfa de los pafses de Latinoamérica no hay prohibicién
para la deduccién de los gastos realizados entre partes vinculadas o
empresas asociadas en la medida en que se respete el valor de mercado
o principio de libre concurrencia. En Brasil, la deduccién por regalias
por marcas, patentes y know how no pueden exceder el 5% de la renta
neta por venta de productos cuando son pagados a vinculados. Si tales
conceptos son pagados a no residentes, también tienen un limite entre
el 1% vy el 5%, segiin lo indique el Ministerio de Finanzas en funcién al
intangible involucrado. La deduccién de marcas, patentes y know how
est4 condicionada a la inscripcién del contrato en el Instituto Nacional

26 Las Resoluciones del Tribunal Fiscal 710-2-99 y 1275-5-2004 adoptan el criterio amplio sobre los
gastos que permite la deduccion de erogaciones que no guardan relaciéon de manera directa con
la generaciéon de renta 0 mantenimiento de la fuente. En efecto, los precedentes incluyen bajo el
caracter amplio, criterios de razonabilidad, proporcionalidad y el «modus operandi» del contribuyente
(normalidad de los gastos de acuerdo con el giro del negocio que se trate o volumen de operaciones,
por ejemplo).
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de Propiedad Intelectual (INPI). Adicionalmente, tratdndose de no
domiciliados, el contrato debe estar registrado ante el Banco Central

de Brasil.

En México se autoriza la deduccién de gastos que se prorrateen las
personas morales con su oficina central o sus establecimientos, siempre
que estos residan en un paifs con el que México tenga en vigor un
tratado para evitar la doble tributacién y tenga un acuerdo amplio
de intercambio de informacién. Sin embargo, no son deducibles las
remesas que efectiie el establecimiento permanente ubicado en México
a vinculados del extranjero, aun cuando dichas remesas se hagan a
titulo de regalias, honorarios, 0 pagos similares, a cambio del derecho de
utilizar patentes u otros derechos, o a titulo de comisiones por servicios
concretos o por gestiones hechas o por intereses por dinero enviado al
establecimiento permanente.

En Ecuador se limitan los gastos indirectos asignados desde el exterior a
sociedades domiciliadas por sus partes relacionadas hasta un maximo del
5% de la base imponible del impuesto a la renta mas el valor de dichos
gastos. Mientras tanto, en Venezuela no son deducibles los pagos del
establecimiento permanente a empresas vinculadas en general, a titulo
de regalias, honorarios, asistencia técnica o pagos analogos a cambio del
derecho de utilizar patentes u otros derechos o a titulo de comisién, por
servicios prestados o por gestiones hechas, con excepcion de los pagos
hechos por concepto de reembolso de gastos efectivos.

En Costa Rica se limitan los pagos o créditos otorgados a personas no
domiciliadas por cualquier asesoramiento (técnico, financiero, etcétera),
por el uso de patentes, suministro de férmulas, marcas de fabrica,
privilegios, franquicias, regalfas y similares a favor de casas matrices de
filiales, sucursales, agencias o establecimientos permanentes ubicados en
Costa Rica. La deduccién total no podréa exceder del 10% de las ventas
brutas del periodo fiscal, condicionado a la realizacién de las retenciones
del impuesto. En Chile se limita la deduccién a un maximo de 4% de los
ingresos del ejercicio a los pagos realizados por el uso, goce o explotacién
de marcas, patentes, férmulas y programas computacionales cuando
exista relacion directa o indirecta en el capital, control o administracién
con la empresa beneficiaria del pago.

En Venezuela no se admite la deduccién ni la imputacién al costo de
los egresos por concepto de asistencia técnica o servicios tecnoldgicos
pagados a favor de empresas del exterior, cuando tales servicios se presten
o puedan prestarse en el pais para el momento de su causacién. En
Guatemala se limita al 5% de la renta bruta la deduccién por honorarios,
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comisiones o pagos de gastos deducibles por servicios profesionales,
asesoramiento técnico, financiero o de otra indole prestados desde el
exterior.

Dos paises condicionan la deduccién, en alguna medida, al gravamen
de la renta en el exterior. Tales son los casos de Chile y Uruguay: en
Chile se limita la deduccién a un maximo del 4% de los ingresos del
ejercicio a los pagos realizados por el uso, goce o explotacién de marcas,
patentes, formulas y programas computacionales cuando en el pafs de
domicilio del beneficiario de la renta esta no se grava con impuestos
a la renta con tasa igual o superior a 30%. En Uruguay, tratdndose de
gastos que constituyan para la contraparte rentas gravadas por una
imposicién a la renta en el exterior, la deduccién serd del 100%, si la
tasa efectiva fuera igual o superior a la fijada por su ley (25%). Si la tasa
efectiva fuese inferior, debera realizarse la proporcién correspondiente,
presumiendo que la tasa efectiva es igual a la tasa nominal, salvo que
se verificara la existencia de regimenes especiales de determinacion de
la base imponible, exoneraciones y similares que reduzcan el impuesto
resultante de la aplicacién de dicha tasa nominal.

EnMéxiconoson deducibleslos pagos hechos a parafsos fiscales, salvoque
demuestren que el precio o el monto de la contraprestacion es igual al que
hubieran pactado partes no relacionadas en operaciones comparables.
En Colombia no se permite la deduccién como costo ni gasto de pagos
a personas o entidades constituidas, localizadas o en funcionamiento en
paraisos fiscales, salvo que se haya efectuado la retencién en la fuente
por concepto de impuesto sobre la renta y remesas. Por otro lado, en el
Perti la prohibicién abarca solo a gastos (no costos —excepto en la parte
que generen pérdida de capital—) realizados desde, hacia o a través
de parafsos fiscales al margen del monto de la contraprestacién o la
realizacién de retencion alguna, entre las que destacan, con muy pocas
excepciones, los intereses y gastos por seguros. En una linea opuesta al
tratamiento que Pert otorga a los intereses, en Ecuador no se permite
la deduccién de intereses de créditos provenientes de instituciones
financieras domiciliadas en paraisos fiscales, ni las cuotas o cdnones por
contratos de arrendamiento mercantil internacional o Leasing pagados
a residentes en parafsos fiscales. En Brasil son deducibles los pagos a
paraisos fiscales, sujetos a una retencién del 25%, a diferencia de los
pagos a otros pafses cuya tasa es del 15%. En Paraguay no se podrin
deducir los intereses por concepto de capitales, préstamos o cualquier
otra inversion del duefio, socio o accionista de la empresa. Tampoco la
amortizacién del valor llave.
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Las entidades o instituciones beneficiarias con donaciones por lo general
son previamente aprobadas para tal fin. En Panam4 y Costa Ricala ley no
ha previsto un monto o porcentaje limite general para la deduccién de
donaciones, a diferencia de lo que sucede en Pert donde estas no pueden
sobrepasar el 10% de la renta neta. En Bolivia el limite es el 10% de la
utilidad. En Chile el limite est4 constituido por el 2% de la renta liquida
imponible de la empresa o del 1,6% del capital propio de la empresa.
En Guatemala el limite es del 5% de la renta bruta o 500 000 quetzales
(lo que equivale a aproximadamente 64619 ddlares estadounidenses)
anuales condicionados a que el donante cuente con solvencia fiscal. En
México el monto total de los donativos serd deducible hasta por una
cantidad que no exceda el 7% de la utilidad fiscal del ejercicio inmediato
anterior. En Panam4 se permite la deduccién de donaciones realizadas
a partidos politicos y candidatos para posiciones gubernamentales por
eleccion publica con un limite. En la misma linea, en Guatemala se
admiten las donaciones a partidos politicos.

En Panam3 y Costa Rica se autoriza que los salarios pagados a empleados
discapacitados sean deducidos dos veces. En el Pert se permite una
deduccién adicional sobre las remuneraciones que se paguen a tales
empleados segiin porcentajes variables fijados por un reglamento.

Los gastos vinculados a vehiculos son objeto de limite en Argentina
(automoviles), Ecuador y Pert. En Venezuela, por otra parte, se limitan
los gastos en avionetas, aviones y helicopteros. En Argentina, las
amortizaciones y pérdidas por desuso correspondientes a automoéviles y
el alquiler de los mismos en la medida que excedan lo que corresponderia
deducir con relacién a automdviles cuyo costo de adquisicion,
importacién o valor de plaza, si son de propia produccién o alquilados
con opcién de compra, sea superior a la suma de 20 000 pesos —neto del
impuesto al valor agregado (IVA)—, equivalente a aproximadamente
2500 dolares estadounidenses, al momento de su compra. Tampoco
seran deducibles los gastos en combustibles, lubricantes, patentes,
seguros, reparaciones ordinarias y, en general, todos los gastos de
mantenimiento y funcionamiento de automéviles que no sean bienes
de cambio, en cuanto excedan la suma global que, para cada unidad, fija
anualmente la Direccién General Impositiva.

En Ecuador son deducibles los gastos relacionados con la adquisicion,
uso o propiedad de vehiculos utilizados en el ejercicio de la actividad
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econémica generadora de la renta. Si el avalio del vehiculo, a la fecha
de adquisicion, supera los 35 000 dolares estadounidenses de acuerdo
con la base de datos del Servicio de Rentas Internas (SRI) para el
célculo del impuesto anual a la propiedad de vehiculos motorizados de
transporte terrestre, no aplicard esta deducibilidad sobre el exceso, a
menos que se trate de vehiculos blindados y aquellos que tengan derecho
a exoneracion o rebaja del pago del impuesto anual a la propiedad de
vehiculos motorizados.

En el Pert, tratdndose de los gastos incurridos en vehiculos automotores
de las categorfas A2, A3, A4, B1.3 y B1.4, asignados a actividades de
direccioén, representacion y administracién de la empresa, la deduccién
de gastos procedera tinicamente en relacién con el nimero de vehiculos
automotores que surja por aplicacién de una tabla preestablecida.
Tampoco son deducibles los gastos de vehiculos automotores dedicados
a tales fines cuyo costo de adquisicién haya sido mayor a treinta
unidades impositivas tributarias (UIT) (aproximadamente 40 000
délares estadounidenses).

En Venezuela los egresos por concepto de depreciacion y gastos en
avionetas, aviones, helicpteros y demés naves o aeronaves similares,
solo serdn admisibles como deduccién o imputables al costo hasta un
50%, cuando el uso de tales bienes no constituya el objeto principal de
los negocios del contribuyente y sin perjuicio de la exigencia de que tales
egresos deben ser normales, necesarios y hechos en el pafs.

La tributacién de los no residentes, sin EF en la mayoria de paises
presenta las siguientes caracteristicas:

— Tributan por la renta generada en el otro pafs, en la mayorfa de
los casos.

— Tributan de forma separada por cada devengo o percepcién total
o parcial de renta sometida a gravamen.

— No es posible compensacién alguna entre sus rentas.
— No toman en cuenta un periodo impositivo.

— Se consideran de configuracién instantdnea, en contraposicién a
la tributacién de los impuestos directos por parte de los residentes.

A efectos de definir qué se entiende por fuente, conforme al criterio
territorial u objetivo, existen diversos factores que pueden ser
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seleccionados por el legislador al ejercer soberania fiscal efectiva sobre
determinado tipo de rentas. En tal sentido, en la medida que se cuente
con soberanfa y medie jurisdiccién, los alcances del criterio de fuente
corresponden a la opcién elegida por el legislador. A continuacién
se exponen los criterios generalmente adoptados por las diferentes
legislaciones.

Situacion de la fuente productora. Es una de las principales modalidades del
criterio de pertenencia econémica, en tanto vincula la fuente de la renta
al lugar donde se considera situada fisicamente la fuente productora.

Lugar de la realizacion o prestacion de los servicios. Atribuye la fuente de
la renta al lugar donde se presta o ejecuta un servicio o se desarrolla un
trabajo personal determinado.

Lugar de la utilizacion econémica. Tradicionalmente este criterio es
aplicable a la renta de capitales, entendiéndose que la renta serd de
fuente nacional si las prestaciones del capital son utilizadas en el pafs, lo
que implica la colocacién financiera del capital en el pafs. De esta manera
la regla de fuente se rige por el lugar donde ocurre el aprovechamiento
econémico de la fuente de la renta.

Lugar de residencia de la entidad emisora. Este criterio atiende al domicilio
o residencia de la entidad que, basicamente, emite valores mobiliarios.
Constituye un criterio formal que facilita la ubicacién de la fuente
generadora de la renta.

Del pago (o residencia del pagador). Suele constituir un criterio
complementario a los antes expuestos. Somete a gravamen los
rendimientos obtenidos cuando son satisfechos por alguna persona
que es domiciliada en territorio nacional. En general, se aplica este
criterio cuando la persona que paga la renta estd comprometida en una
operacion trilateral.

Para pafses analizados, se observa que la mayoria utiliza criterios
genéricos de fuente que pueden generar conflictos por lo indeterminado
de los términos utilizados. Son pocos los paises que atribuyen un criterio
especifico por cada tipo de renta: entre otros, Costa Rica y Perti que
especificamente sefialan en sus leyes respectivas los criterios por los que
el legislador ha optado para cada tipo de renta. Asimismo, cabe sefialar
que los criterios aplicables en los diferentes paises por tipo de renta no
son iguales, salvo el caso de las rentas cuya generacion implica un nexo
geografico (fisico) indubitable con determinado pafs, como es el caso,
por ejemplo, del arrendamiento de inmuebles, en el que, sin excepcion,
se considera renta propia del pais en el cual se ubica o sitda tal inmueble.

Con relacién a las prestaciones de servicios y otras actividades
empresariales, también es de aceptacion general que la fuente se ubica
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en el lugar de realizacién de tales actividades. Sin embargo, la propia
definicién de actividad empresarial genera mucha incertidumbre por la
variedad de alcances que posee. Con relacién a los intereses originados
por préstamos, se consideran que son de fuente propia atendiendo al
lugar de colocacion del capital, al lugar de utilizacién de este e incluso
al lugar del domicilio del deudor o pagador. Por su parte, en algunos
paises se concede un tratamiento diferenciado a los intereses de bonos,
en cuyo caso no interesa dénde se utiliza o coloca el capital, sino que se
atiende al domicilio del emisor de tales titulos.

Los paises han adoptado como criterio preponderante para las regalias
el lugar de utilizacién del intangible que da lugar a su pago. No obstante,
el criterio se ha extendido al domicilio del pagador en algunos casos,
como en el Pert. Con relacién a los dividendos, se consideran de fuente
propia en la mayoria de los paises bajo andlisis en la jurisdiccién donde
se distribuyen los mismos. En cuanto a la enajenacién de acciones, cabe
sefalar que en la actualidad las legislaciones no se limitan al concepto
clasico de lugar de emision, sino que utilizan criterios adicionales para
extender la sujecion al gravamen a la enajenacion indirecta de acciones,
tal es el caso, entre otros, de Chile, México y Pert.

Se consideran de fuente chilena los siguientes casos: (i) cuando al
menos un 20% del valor de mercado del total de las acciones que
posee el transferente en la sociedad extranjera provenga de activos
subyacentes chilenos y dicho transferente enajene al menos el 10% del
total de las acciones de la empresa extranjera; (ii) cuando a la fecha de
la enajenacion el valor de los activos subyacentes sea igual o superior a
210 000 unidades tributarias anuales (UTA, 98 627 760 pesos chilenos
o aproximadamente 198 000 délares estadounidenses); vy, (iii) cuando se
transfieren acciones (cualquier porcentaje) de una empresa extranjera
ubicada en una jurisdiccién que figura en la lista de paises o territorios de
baja o nula imposicién, salvo prueba fehaciente en contra.

En la misma linea, México prevé que tratandose de la enajenacion de
acciones o de titulos valor que representen la propiedad de bienes, se rige
por el domicilio del emisor y ser de fuente mexicana si el valor contable
de dichas acciones o titulos valor proviene directa o indirectamente en
mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados en México.

Por su parte, conforme a la ley peruana, se produce una enajenacién
indirecta cuando en cualquiera de los doce meses anteriores a la
enajenacion, el valor de mercado de las acciones o participaciones de las
personas juridicas domiciliadas en el Perti de las que la persona juridica
no domiciliada es propietaria en forma directa o por intermedio de otra
u otras personas juridicas equivale al 50% o mas del valor de mercado
de todas las acciones o participaciones representativas del capital de
la persona juridica no domiciliada. En un periodo cualquiera de doce
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meses se enajenen acciones o participaciones que representen el 10% o
mas del capital de una persona juridica no domiciliada.

El fundamento de la responsabilidad tributaria es garantizar el pago de la
deuda tributaria, por ello la administracién tributaria usualmente prevé
los mecanismos y procedimientos para que pueda lograr sus objetivos
vinculados a la recaudacion tributaria en los supuestos en los que no
es posible cobrar los tributos directamente de los deudores principales
de los mismos. La finalidad garantizadora, evidenciada en las normas
juridicas que determinan los supuestos de responsabilidad tributaria, es
que junto a la sujecién del patrimonio del sujeto pasivo contribuyente
queda involucrado el patrimonio del responsable.

La doctrina coincide en que el hecho de que los responsables tributarios
se encuentren comprendidos junto a los obligados tributarios principales
tiene como sustento los requerimientos del fisco de obtener seguridad
sobre el cobro de la deuda tributaria. Como afirma el profesor Rodriguez
Bereijo:

[...] la especial naturaleza de la obligacién tributaria, el particular interés
juridico protegido, asi como la trascendental funcién-fin que cumple,
que no es otra que hacer concurrir a la cobertura de los gastos pablicos
a todos los que de algiin modo estan interesados en la existencia y
funcionamiento del Estado, hace que el ordenamiento juridico tenga
una especial preocupacién por la efectividad practica de los tributos,
disponiendo los medios de tutela tendentes a asegurar su adecuado y
exacto cumplimiento?®’.

En la mayorfa de paises, estdn obligadas a designar representantes, las
sociedades extranjeras que efecttien inversiones o que abran agencias o
sucursales en el pafs asi como las personas que no tengan residencia ni
domicilio, pero si patrimonio y/o inversiones en el pafs. Usualmente el
representante debe tener poder suficiente para efectuar las gestiones y
declaraciones que sean necesarias ante la administracién tributaria asf
como para ser notificado y citado por este a nombre de la sociedad no
residente.

Las legislaciones han establecido la retencién definitiva que practica el
agente responsable como mecanismo de pago del impuesto a la renta
que recae en el hecho imponible producido por el no domiciliado sin
EP Se considera que la retencién en la fuente es definitiva, cuando

27 RODRIGUEZ BEREWNO, Alvaro. «Las garantias del crédito tributario». Civitas, 30, p. 181, citado por
MAZORRA MANRIQUE DE LARA, Sonsoles. Los responsables tributarios. Madrid: IEF/Marcial Pons,
1994, p. 42.
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no esta sujeta a reliquidacion futura, en tales casos, en puridad lo que
se estd configurando es un impuesto de tipo real, producido de una
determinada fuente, sin considerar las caracteristicas personales del
perceptor no domiciliado.

La retencién definitiva se vincula con un hecho generador que no es
duradero, sino instantdneo y en el cual se grava una manifestaciéon
parcial y fragmentaria de capacidad contributiva. Por ello se afirma
que el impuesto a la renta de los no residentes o no domiciliados es
de configuracién inmediata, a diferencia del impuesto a la renta de los
residentes cuya configuracién es anual.

Los agentes de retencién son aquellos sujetos deudores por cuenta ajena
que realicen pagos a beneficiarios de rentas residentes en el exterior
y se constituyen en obligados cuando estos hubiesen realizado pagos,
abonos en cuenta, puesta a disposicién u otro detonante que establezca
la legislacién doméstica. Usualmente son responsables solidarios con
dichos extranjeros hasta por el monto de los impuestos causados por
dichos pagos asi como por los accesorios correspondientes.

En cuanto a intereses, los pafses no cuentan con un tratamiento
uniforme. Sin embargo, es usual el otorgamiento de una tasa preferente
a su gravamen respecto a otros tipos de renta, se entiende que con
el objetivo de atraer capitales que usualmente llegan en forma de
créditos. Tal es el caso de Argentina que los grava con el 15,05% con
requisitos y 35% sin requisitos. De igual forma, el Perti cuenta con dos
tasas dependiendo del cumplimiento de ciertas condiciones, 4.99% y
30%, y Uruguay aplica las tasas del 3% y 12%. En Nicaragua, México y
Republica Dominicana el gravamen a intereses en general es del 10%,
en Paraguay 15% y en Venezuela asciende a 4,95%. Los intereses de
fuente boliviana estdn sujetos a una tasa del 25% sobre el 50% del
monto pagado o remesado. Por su parte, en Costa Rica los intereses se
gravan con el 15%, admitiéndose la tasa 0% en algunas circunstancias.

Un aspecto a resaltar, lo constituye el otorgamiento de tasas ventajosas
cuando se trata de créditos otorgados por entidades bancarias o
financieras del exterior, como Costa Rica o Guatemala que no los grava
o Chile que prevé la tasa del 4% frente al 35% en otras circunstancias.
También se observa la prevision de tasas mds gravosas tratdndose de
créditos o préstamos entre partes vinculadas. Tal es el caso del Pert que
para el Gltimo supuesto establece el 30%, frente al 4,99% previsto para
créditos entre partes independientes; o el caso de Brasil que prevé una
tasa especial para los intereses por préstamos de accionistas ascendente

al 15%.
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En cuanto al gravamen de las rentas producidas por la cesién de
intangibles en general, se observa la tendencia de mantener la
tributacién al margen de requerimientos administrativos, tales como
autorizaciones o registros. Una excepcion a esta tenencia es el caso de
Argentina, donde los proyectos registrados ante el Instituto Nacional
de Propiedad Industrial (INPI) cuentan con una tasa efectiva del 28%
(35% del 80%), frente a los dem4s casos en que la tasa es 35%. Otra
modalidad de restriccién la presenta Costa Rica, que establece un limite
al pago de regalias a su casa matriz constituido por el 10% del ingreso
bruto del pagador.

Por otra parte, se observa que no existe una tasa comdin, sino que, por el
contrario, la tasa de retencién en fuente fluctta en los paises observados
entre 0% y 40%. Para algunos Estados, usualmente los exportadores de
capital, las tasas de nuestros paises resultan elevadas, nétese, entre otros,
que la Directiva de la Unién Europea 2003/49/CEE respecto a cdnones
entre empresas asociadas prevé que el pafs de la fuente no grave las
mismas.

En México el gravamen dependerd del tipo de regalia, habiéndose
previsto cuatro tasas: 5%, 25%, 30% y 40%, dependiendo del tipo de
intangible involucrado. En la misma linea, Chile cuenta con cinco tasas
diferentes de retenciéon dependiendo del tipo de regalfa: (i) 30% por
uso, goce o explotacién de marcas, patentes, férmulas y otras similares;
(ii) 15% en caso de patentes de invencién, modelos de utilidad, dibujos
y disefios industriales, esquemas de trazado, topografia de circuitos
integrados, nuevas variedades de vegetales, programas de computacién
(especificos) y por derechos de edicién o de autor; (iii) 20% a favor de
productores y distribuidores por materiales para ser exhibidos a través de
proyecciones de cine y television; vy, (iv) hasta 80% en caso de regalfas
y asesorfas improductivas o prescindibles para el desarrollo del pafs,
supuesto en el cual el presidente, previo informe, podra elevar la tasa
hasta la referida tasa. Asimismo, las regalifas estdn exentas cuando son
pagadas o abonadas por el uso de programas computacionales estindar.

Venezuela cuenta con un sistema peculiar, en tanto prevé la aplicacién
de una escala progresiva de 15%, 22% y 34% en funcién a la renta
gravable agrupada en unidades tributarias. Tal escala progresiva también
se aplica a retenciones sobre renta neta presunta ascendente al 90% en
el caso de regalias. En Panama se prevén dos tasas aplicables a regalfas:
(i) 5% pagadas a favor de no residentes que se derivan de contratos con
empresas de Colén; y, (i) 25% sobre el 50% de la renta bruta para otros
casos.

En Bolivia las regalias estdn sujetas a una tasa del 25% sobre el 50%
del monto pagado o remesado, en tanto se presume, sin admitir prueba

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



en contrario, que se genera una renta neta gravada equivalente al 50%
del monto total pagado o remesado. En Uruguay la tasa es de 12%, en
Guatemala, de 15%, en Costa Rica, de 25%, en Repiblica Dominicana,
de 29%, en el Pert, de 30% y en Colombia, de 33%.

En Argentina la asistencia técnica estd gravada con una tasa efectiva
del 21% (35% del 60% del beneficio), mientras que en Brasil la
tasa es 15% con un adicional del 10% si excede los 240 000 reales
brasilefios (aproximadamente 102 000 délares estadounidenses) por
afo. En Paraguay la tasa de retencién es 35%, en Colombia es 33%, en
Venezuela es 30%, en México 25% y en el Pert 15% si es que se cumplen
determinados requisitos 0 30% si es que no se cumplen. En Republica
Dominicana los servicios de asistencia técnica se gravan con la tasa del
29%?8. En Costa Rica los servicios de asesoramiento técnico y financiero
se gravan con la tasa del 25%. En Chile los servicios profesionales o
técnicos y demés se gravan con dos tasas, la general del 15% y el 20%:
(i) cuando el acreedor de la retribucién se encuentre constituido,
domiciliado o resida en un pais o territorio de baja o nula imposicién
segtin la lista; (ii) cuando posea o participe en 10% o m4s del capital o de
las utilidades del pagador o deudor; o, (iii) si posee a través de un socio
0 accionista comun que directa o indirectamente participe en un 10% o
més del capital o de las utilidades del pagador o deudor.

En Uruguay existen dos tasas para los servicios técnicos, el 12% respecto
de servicios prestados por residentes uruguayos fuera de Uruguay y
respecto de servicios prestados por no residentes fuera de Uruguay,
cuando son ejecutados para contribuyentes del IRAE y en cuanto se
ejecuten para la obtencion de ingresos sujetos al IRAE; y la tasa del
5% para aquellos servicios vinculados con ingresos no sujetos al IRAE
(debiéndose tener en cuenta que se considera que no estan sujetos a
IRAE aquellos servicios que se vinculan con contribuyentes cuyos
ingresos afectos a IRAE no exceden el 10%).

La mayoria de los pafses analizados en este trabajo prevén tasas bajas
para el gravamen de los dividendos. Asimismo, este gravamen incluye el
«branch tax» que serfa el equivalente al impuesto a los dividendos para
el caso de sucursales, que son entes que no cuentan con capital propio
diferente al de la casa matriz. La sujecién a un gravamen equivalente
al de dividendos aplicable a las sucursales de empresas extranjeras que

28 La tasa variara a partir del ejercicio fiscal 2014, asi, para el ejercicio fiscal 2014 sera de 28% y a partir
del ejercicio fiscal 2015 sera de 27%; ello en virtud de los articulos 305 y 297 del Cédigo Tributario
Dominicano, modificados por la ley 253-12, del 09 de noviembre de 2012.
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remesan las utilidades constituye una técnica legislativa orientada a
brindar neutralidad al sistema tributario de los paises.

En Bolivia, respecto a dividendos al igual que en el caso de las otras
rentas pasivas, se aplica la tasa del 25% sobre el 50% del monto pagado o
remesado, que se presume, sin admitir prueba en contrario, constituye la
renta neta gravada. En Costa Rica la tasa correspondiente a dividendos es
15%. No obstante, la tasa asciende a 5% si la distribucion fue negociada
publicamente (distribucién registrada con acciones negociadas en
bolsa). Un caso peculiar es el de Chile, pafs en el que en rigor no existe
un gravamen a los dividendos, ya que presenta un sistema de dos tasas,
la aplicable a residentes (incluye sucursales) ascendente a 20% y en
forma adicional se aplica una retencién del 35% sobre importes que no
residentes remesen al exterior, luego de deducir el crédito por Primera
Categorfa.

En Guatemala, el gravamen a los dividendos y distribucién de ganancias
es del 5%; en Republica Dominicana es 10%; en Uruguay es 7%; y en
el Pert es 4,1%. En Panama los dividendos se gravan solo en el caso de
empresas que tengan aviso de operacién con tres tasas diferentes. Se
aplica el 10% si distribuyen rentas de fuente panamefia; 5% si distribuyen
rentas no gravadas o de fuente fuera de Panama, si distribuyen rentas
provenientes de exportaciones o si estan en Coldn; y, 20% si distribuye
acciones al portador.

En Venezuela la tasa aplicable a dividendos es 34%. Sin embargo, el
dividendo presunto no procede en los casos en que la sucursal pruebe, a
satisfaccion de la Administracién tributaria, que efectud totalmente en
el pafs la reinversién de la diferencia entre la renta neta fiscal gravada y
la renta neta. Esta reinversion deberd mantenerse en el pais por el plazo
minimo de cinco afios.

Los paises unilateralmente han incluido en sus legislaciones medidas
orientadas a frenar la elusién y hacer frente al planeamiento tributario
agresivo, entre otras razones, para combatir la competencia tributaria
dafiina o nociva y evitar la deslocalizaciéon de bases imponibles. Sanz
Gadea®” cita, entre otras, las siguientes medidas:

— Las restricciones aplicadas a los paises o territorios de baja o nula
imposicion.

— La subcapitalizacién.

29 Eduardo SANZ GADEA, desde la perspectiva espafiola, incluye dentro de estas medidas a la fiscalidad
de las instituciones de inversion colectiva extranjeras. Ver SANz GADEA, Eduardo. Transparencia
fiscal internacional. Manual de fiscalidad internacional. Madrid: IEF, 2004, p. 619.
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— Las operaciones vinculadas y los precios de transferencia.
— La transparencia fiscal internacional.

— Los «exit tax» o impuestos de salida.

Por su parte, el Congreso de la Asociacién Fiscal Internacional (IFA)
llevado a cabo en Roma el afio 2010 identifica como las medidas
antiabuso m4s frecuentes a los «exit taxes», los regimenes CFC y a las
reglas de subcapitalizaciéon®.

El régimen de transparencia fiscal o CFC’! consiste en atribuir a los
accionistas residentes del Estado impositor su parte proporcional de las
utilidades del ente en ausencia de una distribucién efectiva de utilidades
por una compafifa extranjera controlada. La implementacién de dicho
régimen es una de las recomendaciones de la OCDE para combatir la
competencia tributaria nociva®’. La transparencia fiscal internacional
no es una medida novedosa en el mundo, por el contrario, su origen se
remonta a mas de medio siglo atras cuando en 1962 en Estados Unidos
se introduce la Subparte F del Cédigo de Rentas Internas (Seccién
951). En aquella oportunidad, el Comité del Senado estadounidense
sustentd la introduccién de tales reglas en el diferimiento de las rentas
de fuente extranjera obtenidas por sus residentes en «paraisos fiscales»,
en tanto estas no eran gravadas en su pafs, sino hasta que los dividendos
fueran recibidos por las matrices norteamericanas o por sus accionistas®.
Se considera que las reglas sobre transparencia fiscal internacional
corresponden a paises exportadores de capital o industrializados. Se
observa que de entre los paises analizados, solamente Argentina, Brasil,
México, Pert, Uruguay y Venezuela han incluido en su legislacién la
regulacion sobre la transparencia fiscal internacional.

A efecto de controlar la tributacién de contribuyentes relacionados o
vinculados con empresas no residentes, usualmente subsidiarias y EP
de multinacionales, las legislaciones internas de los diferentes paises

30 Tax Treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions. Cahiers de droit fiscal
international, 95a. Reporte general de Stef Van Weeghel. La Haya: Sdu Uitgevers, 2010, p. 23.

31 CFC por las siglas en inglés de Controlled Foreign Corporation.

32 OECD. Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue. OECD, 1998. Este reporte (Competencia
tributaria nociva. Un problema global emergente) es previo a los reportes Towards Global Tax
Co-operation. Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax Practices (2000, «Hacia una
cooperacion tributaria general. Progresos en la identificacion y eliminacion de practicas tributarias
nocivas») y The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Progress Report (2001, «EI
proyecto de OCDE en practicas tributarias nocivas: reporte de progreso al 2001»).

33 Asi lo reconocié el Comité de Finanzas del Senado de Estados Unidos en la Explicacién General de
su Reforma de 1987, citada por BITTKER, Boris y Lawrence LOKKEN. Fundamentals of International
Taxation. Segunda edicién. Boston: Warren, Gorham y Lamont, 1997, p. 68.27.
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recogen, con diferente grado de detalle, normativa destinada a regular
la figura de los precios de transferencia. A través de los precios de
transferencia es posible desplazar o deslocalizar bases imponibles del
impuesto a la renta de una jurisdiccién a otra mediante una politica de
precios de compra y venta entre sociedades relacionadas o vinculadas.
En tal sentido, la regulacién de precios de transferencia establece la
potestad de la Administracién tributaria para realizar un ajuste en la
valoracién de las operaciones en los casos en los que el valor declarado
implica una menor tributacién o un diferimiento de la renta. Tratdndose
de operaciones internacionales, lo tedricamente 16gico es que se realice
un ajuste bilateral, de forma que el resultado sea una correcta valoracién
de la operacién considerada en su conjunto.

Cuando los sujetos implicados en las operaciones objeto de comprobacién
son residentes en distintos paises, la Administracién actuante solo tienen
potestad sobre aquel sujeto implicado en la operacién que reside en su
patfs, por lo que solo se puede practicar el ajuste unilateral. No obstante,
para evitar la doble imposicién econémica que significa el ajuste hecho
por un pais, los Estados incluyen en los convenios para evitar la doble
imposicion la posibilidad de solucionar esa doble tributacion. En efecto,
los modelos de convenio de la OCDE y de la ONU, en sus respectivos
articulos 9, prevén disposiciones relativas a «Empresas Asociadas».
Basicamente se considera que el precio que regird las transacciones
entre empresas asociadas es el de libre concurrencia y en consecuencia
se prevé el ajuste primario en los supuestos en que difiera el precio
(primer parrafo del articulo 9). Adicionalmente, se prevé el ajuste de
correspondencia (segundo parrafo del articulo 9)**.

Tratandose de operaciones internacionales, la practica de este ajuste
unilateral, es decir, de la correcta valoracién de la operacién en una sola
de las partes implicadas, genera efectos tributarios distorsionantes que
conllevan a una base imponible global que no coincide con la real. Para
evitar esto, lo usual es que los paises, al regular su régimen de valoracién
de precios de transferencia (u operaciones vinculadas), establezcan
la posibilidad de solicitar a la Administracion tributaria del otro pais
implicado que realice el ajuste correspondiente en el otro sujeto pasivo.
Esto se logra a través de lo que se conoce como procedimiento amistoso.

El esfuerzo para evitar la evasién internacional debe ser multilateral,
de forma que algunos contribuyentes no se vean tentados al desvio de

34 Las directrices de la OCDE sobre precios de transferencia sefialan que el ajuste de correspondencia
se produce en aquellos casos en donde una Administracion fiscal incrementa las utilidades gravables
de una compaiiia (es decir, efectia un ajuste primario), como consecuencia de aplicar el principio de
arm’s length a las transacciones relacionadas con empresas asociadas en una segunda jurisdiccion
fiscal. El ajuste correspondiente en tal caso es un ajuste hacia abajo del pasivo fiscal de esa empresa
asociada, efectuado por la Administracion fiscal de la segunda jurisdiccion, de tal manera que la
distribuciéon de utilidades entre las dos jurisdicciones sea consistente con el ajuste primario y no
ocurra la doble tributacion.
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utilidades. Sin embargo, la existencia de paises que no cuentan con
la legislacion de precios de transferencia convierte en vulnerable la
recaudacion de los Estados. En el ambito de los paises bajo anlisis, la
realidad legislativa no es igual, en tal sentido se pueden identificar los
que han regulado los precios de transferencia y paises que no cuentan
con tal legislacién. Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador,
Guatemala, México, Panama, Pert, Reptblica Dominicana, Uruguay
y Venezuela cuentan con legislacién sobre precios de transferencia
siguiendo, con matices, los lineamientos o directrices de la OCDE.
Notese, sin embargo, que el caso de Brasil es distinto, pues su legislacion,
emitida en el afio 1996, incluye la determinacién de los precios en
funcién a indices o margenes que no respetarfan el principio de libre
concurrencia, lo cual ha originado conflictos principalmente en el
ambito bilateral y de los ajustes de correspondencia®.

Sibien las reglas «safe harbor» pueden constituir mecanismos que facilitan
o favorecen la aplicacién y cumplimiento de las normas de precios de
transferencia para las pequefias y medianas empresas que quieren iniciar
su expansion internacional, hasta el afio 2012 la OCDE consideraba
que tales mecanismos pueden poner en riesgo el objetivo del principio
de libre concurrencia. Sin embargo, algunos regimenes simplificados de
determinacién de precios de transferencia han sido aceptados, entre
otros, el régimen de las maquiladoras en México, previsto en un acuerdo
bilateral entre Estados Unidos y México.

Desde la perspectiva de la administracion tributaria, los safe harbor son
convenientes porque usualmente excluyen del &mbito de control a un
grupo importante, pero no muy significativo de contribuyentes. Debe
notarse que existe gran variedad de refugios seguros, entre otros los que
liberan al contribuyente del cumplimiento de obligaciones formales,
pero no del cumplimiento de la regla arm’s length y los que implican el
cumplimiento de la regla arm’s length.

Dentro de los paises objeto de anlisis, se han identificado los dos tipos
antes citados. Por ejemplo en Colombia y Pert los safe harbors liberan
al contribuyente del cumplimiento de obligaciones formales, pero no
del cumplimiento de la regla de valoracién conforme al principio de
libre concurrencia, a diferencia de los safe harbors contenidos en las
legislaciones de México y Brasil, en los que se presume el cumplimiento
de la obligacién sustancial.

35 Es preciso indicar que la posicion de la OCDE sobre los «safe harbour» se ha flexibilizado en los
ultimos afios, en tal sentido, para quienes califican al método aplicado en Brasil como un safe
harbour, en la actualidad no existiria incompatibilidad con el principio arm’s length.
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En Colombia existen dos parametros alternativos: el patrimonio bruto
y los ingresos brutos. Adicionalmente, se toma en cuenta el monto
anual por tipo de operacion. En tal sentido, la normatividad establece la
obligacién de conservar por cinco afios la documentacién comprobatoria
y de presentar la declaracién informativa para los contribuyentes del
impuesto sobre la renta cuyo patrimonio bruto en el dltimo dfa del
afio o perfodo gravable sea igual o superior al equivalente a cinco mil
salarios minimos legales mensuales vigentes o cuyos ingresos brutos
del respectivo afio sean iguales o superiores al equivalente a tres mil
salarios minimos legales mensuales vigentes, que celebren operaciones
con vinculados econémicos o partes relacionadas domiciliadas o
residentes en el exterior. Por su parte, no hay lugar a preparar y
conservar documentacién comprobatoria por los tipos de operacién de
ingreso, egreso, activos y pasivos, cuyo monto anual acumulado en el
correspondiente afio gravable no supere los quinientos salarios mfnimos
legales mensuales vigentes del periodo gravable al cual corresponde la
documentacién sustentatoria.

En el Perd, respecto al cumplimiento exclusivamente de obligaciones
formales, a efecto de garantizar una mejor administracién del impuesto, la
ley faculta a la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria
(SUNAT) a exceptuar de la obligacion de presentar la declaracién jurada
anual informativa y/o de contar con el estudio técnico de precios de
transferencia, incluso en el caso de transacciones que se realicen
desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula imposicion.
Conforme a lo antes sefialado, el safe harbor prevé montos a partir
de los cuales existe la obligacién de presentar una declaracién jurada
anual informativa (cuando en el ejercicio gravable al que corresponda
la declaracién el monto de operaciones supere los 200 000 nuevos
soles (aproximadamente 71 000 délares estadounidenses) y de contar
con estudio técnico de precios de transferencia (cuando en el ejercicio
gravable los ingresos devengados superen los 6 000 000 nuevos soles
(aproximadamente 2 142 000 délares estadounidenses) y el monto de
operaciones supere 1 000 000 nuevos soles (aproximadamente 357 000
délares estadounidenses).

En México el pardmetro esta constituido por los ingresos, sin embargo,
distingue a las actividades empresariales de la prestacién de servicios.
En tal sentido, los contribuyentes que realicen actividades empresariales
cuyos ingresos en el ejercicio inmediato anterior no hayan excedido los
13 000000 pesos (aproximadamente 1 013 000 délares estadounidenses),
asi como los contribuyentes cuyos ingresos derivados de prestacion de
servicios profesionales no hubiesen excedido, en dicho ejercicio, los
3 000 000 pesos (aproximadamente 233 000 ddlares estadounidenses)
no estaran obligados a cumplir con las obligaciones formales de obtener
y conservar la documentacion sustentatoria, excepto aquellos que hayan
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efectuado operaciones con sociedades o entidades ubicadas o residentes
en territorios con regfimenes fiscales preferentes.

En Brasil existe una presuncién de aplicacion correcta a partir de un
ratio de utilidad, en tal sentido se presume el cumplimiento de las
normas sobre precios de transferencia a los contribuyentes que tengan
una renta neta originada en exportaciones a partes vinculadas, antes de
la liquidacién del impuesto a la renta, en una cantidad equivalente a por
lo menos el 5% por encima de sus ventas.

La forma en que las empresas obtienen capital es de suma importancia
para los paises, en particular para los que se encuentran en vias de
desarrollo, en tanto es de sumo interés atraer inversiones extranjeras
que se concretan a través del establecimiento de filiales, sucursales u
otros ER Sin embargo, es también de interés para los Estados que los
contribuyentes paguen los tributos que les corresponden y tomar las
provisiones que eviten el detrimento de las bases de imposicién, entre
otros, a través de la generacion de gasto por el pago de intereses.

La subcapitalizacién es cuando las empresas optan por dotar de fondos
a empresas subsidiarias o relacionadas a través de préstamos, en vez de
efectuar aportes de capital. Cuando se trata de aportes de capital, su
retribucion es realizada a través de dividendos, lo que significa la previa
declaracion de la utilidad tributaria gravada con la tasa empresarial. Sin
embargo, cuando se trata de un préstamo, su retribucion es realizada a
través de intereses, los cuales constituyen gasto para efecto de determinar
la utilidad, con una tasa usualmente menor que el de la renta empresarial.
La finalidad de las normas tributarias sobre subcapitalizacién es evitar
que se produzca una distribucion irregular de beneficios dentro del
conjunto vinculado, retirdindolos en forma de intereses de la deuda y no
a través del reparto de dividendos®.

De los paises estudiados, Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, México,
Pert, Republica Dominica y Venezuela cuentan con reglas para
evitar la capitalizacién delgada de las empresas, mas conocida como
subcapitalizacién, a efecto de que los aportes de capital de los socios no
se disfracen de préstamos o créditos que generan en el futuro el pago de
intereses que, a su vez, constituyen gasto deducible de las empresas. En
Argentina el ratio patrimonio/préstamo es dos a uno y en Chile, México,
Republica Dominicana y Perd, con algunas variantes, el ratio es de tres a
uno, asi por ejemplo, en México se hace referencia a tres veces el monto
del capital contable. Las consecuencias varfan entre el desconocimiento

36 ROSEMBUY, Tulio. Fiscalidad internacional. Madrid: Instituto de Fiscalidad Internacional/Marcial Pons,
1998, p. 38.
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del gasto por intereses por el exceso de endeudamiento (como en el
Pert), el incremento de tasas de gravamen a los intereses (como por
ejemplo en Chile donde se recalifica la tasa del impuesto a la renta sobre
intereses a 35% en lugar del 4%) y la recategorizacién de los préstamos
como aportes de capital.

El dltimo supuesto expuesto es el incluido en la legislacion argentina,
el cual prevé, a partir del afio 2003, un ratio de endeudamiento que
relaciona el monto del pasivo en cuestién con el patrimonio neto existente
al cierre del ejercicio. En tal sentido, los intereses no son deducibles en
la medida que los pasivos que los originan excedan dos veces el importe
del patrimonio neto del ejercicio. La consecuencia es que el exceso no se
considera gasto deducible y, asimismo, se recategorizan las operaciones
de crédito como un efectivo aporte de capital en virtud de la legislacién
existente relacionada al principio de la «realidad econémica».
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Resumen: Los sistemas tributarios en América Latina han jugado un
rol muy importante como los principales, y en algunos casos los tnicos,
medios de obtencién de ingresos publicos para financiar los ingentes gastos
publicos necesarios para el quehacer de los estados a través de los tiempos. A
continuacién se presenta una pequefia resefia de los principales aspectos de
los sistemas tributarios en la regién, con énfasis en el impacto de los impuestos
a la renta vigentes en los principales paises de América Latina. Asimismo,
se incluye una breve explicacién de la red de convenios para evitar la doble
imposicion, vigentes en cada uno de dichos paises.

Palabras clave: América Latina — sistemas de impuestos — impuesto a la renta
corporativo — convenios sobre la doble imposicién

Abstract: Tax systems in Latin America have played a very important role as
the main, and in some cases the only, means of obtaining revenue to finance
the major public expenditure that is necessary for the work of the states
through time. Below is a short review of the main aspects of tax systems in the
regién, with emphasis on the impact of taxes on income in force in the major
Latin American countries, as well as a brief explanation of the network of
agreements to avoid double taxation that are in force in each of them.

Key words: Latin America — tax systems — corporative income tax — treaties
on double taxation

CONTENIDO: I. ANALISIS DEL TEMA.- Il. TABLAS.— lll. CONCLUSIONES.

|. ANALISIS DEL TEMA

América Latina ha incorporado desde hace mucho tiempo normas de
carcter tributario a sus sistemas juridicos internos. Los impuestos a la
renta, los impuestos especificos a ciertos actos y contratos y/o productos

*

Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica de Chile. Abogado y magister
(LLM) en Derecho Tributario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; master en Derecho
Tributario (ITP) de la Law School de la Universidad de Harvard. Socio principal de Espinosa & Cia.,
Abogados. Fundador y socio de la red de abogados tributaristas LATAXNET. Correo electrénico:
jespinosa @espinosayasociados.cl

N°72,2014
pp. 203222



especificos y los impuestos aduaneros resultan los de méas larga data'.
Desde los afios setenta, el impuesto al valor agregado (IVA) ha sido
incorporado en la mayorfa de los casos analizados y se ha transformado
en uno de los impuestos que més y mejor recauda en la region?.

En general, en la regién se pueden encontrar dos tipos de impuestos
internos: los impuestos directos, entre los cuales los més relevantes son
los impuestos a la renta y los impuestos al patrimonio; y los impuestos
indirectos, entre los cuales los de mayor relevancia son el IVA y ciertos
impuestos especificos a las compraventas u otras transacciones’.

Desde el punto de vista de los sistemas tributarios internos, podemos
distinguir sistemas sofisticados, sistemas intermedios y sistemas simples.
Dicha clasificaciéon guarda en general relacién con los tamafios de
las economias de cada uno de los paises estudiados, asi como con la
mayor o menor relevancia y sofisticaciéon que tienen las respectivas
administraciones tributarias en cada uno de ellos*.

Desde la perspectiva de los sistemas tributarios a la renta, también existe
una diferencia entre los mismos, dependiendo en general de los tamafios
de las economias de cada uno de los paises consultados. Asi, puede
distinguirse entre aquellos que tienen un sistema de renta mundial® y
aquellos que tienen un sistema de base territorial®.

En materia del impuesto a la renta, hay que distinguir entre aquellos
pafses que gravan las rentas de las empresas o del capital, por una parte,
y aquellos que gravan las rentas de las personas fisicas. En general, y
salvo contadas excepciones, las primeras estdn gravadas con alicuotas

1 A partir de la década de 1920 se comienza a aplicar en los paises de América Latina el impuesto a

la renta. Su versién moderna se encuentra vigente desde los afios cincuenta. Ver GONZALEZ, Dario,

Carlos MARTINOLI y José Luis PEDRAZA. Sistemas tributarios de América Latina. Situacion actual,

reformas y politicas para promover la cohesion social. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2009,

p. 124 (http://www.eurosocialfiscal.org/uploads/documentos/20090703_150705_SIST._TRIBU._

AMERICA_LATINA.pdf).

Ibidem, p. 205.

3 Como un impuesto a los combustibles en Argentina; a los consumos especificos y otro especial a los

hidrocarburos en Bolivia; impuesto a los productos industrializados en Brasil; impuesto a los tabacos

manufacturados, impuesto adicional a las bebidas alcohdlicas e impuesto a los combustibles en

Chile; impuesto a las cervezas, sifones y refajos, impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos,

impuesto al consumo de cigarrillos en Colombia, etcétera. Ibidem, capitulo 2, p. 195.

L. cit.

Los sistemas de renta de base territorial se caracterizan por gravar solo la renta de fuente nacional,

dejando sin gravar o exenta la renta de fuente extranjera. En la actualidad, Bolivia, Costa Rica, El

Salvador, Guatemala, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay mantienen

este sistema que, en general, es mas simple de administrar.

6 Los sistemas de base mundial gravan en el pais de residencia las rentas de cualquier origen,
sean estas de fuente local o de fuente extranjera. Los paises de la regién que tienen este sistema
son Argentina, Brasil, Ecuador, Colombia, Cuba, Chile, Honduras, México, Pert y Venezuela. En
general, son sistemas mas complejos de administrar, puesto que requieren controles especiales de
informacion de rentas de fuente extranjera, respecto de las cuales normalmente ya se ha tributado el
impuesto a la renta en el pais de la fuente de la misma.

N
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proporcionales’, mientras que las segundas son gravadas con alicuotas
de caracter progresivo®.

En relacién con los sistemas de impuestos a la renta, en la mayorfa de
los paises analizados se encuentran regimenes especiales, sustitutivos
o presuntos, para cierto tipo de actividades consideradas prioritarias
o de dificil fiscalizacién, o propias de sectores econémicos mads
atrasados o deprimidos al interior de cada uno de ellos. Eso hace que,
adicionalmente a los sistemas de impuesto a la renta tradicional, subsistan
complementariamente estos regimenes de impuestos especiales’.

En otro orden de ideas, existe una tendencia relativamente reciente
dentro de los paises de la regién a incorporar en sus sistemas legislativos
internos normas sobre precios de transferencial®. Esta tendencia
comenzé en los afios noventa con México, al que siguieron Brasil Chile
y Ecuador. En la actualidad ha sido incorporada en lo mayorfa de los
paises, segtin se menciona en la Tabla 2 de este trabajo.

Otro aspecto que es importante sefialar se refiere a las normas tributarias
internas relacionadas con el impacto que genera la doble imposicion
cuando existen actividades de cualquier naturaleza que trascienden las
fronteras de los estados. Los paises de la regién han ido incorporando
dichas normas,. Es asi como, recientemente, los pafses han incorporado
en sus legislaciones internas de impuesto a la renta normas que permiten
que los agentes econémicos que han soportado un impuesto de similar
naturaleza (renta o tipo renta) por sus ganancias de fuente extranjera
puedan acreditarlo en todo o en parte a través del sistema de crédito o
imputacién del impuesto a la renta pagado en el exterior por el mismo
tipo de tributo, contra el impuesto a la renta nacional que se deba pagar
por dicha misma renta de fuente extranjera. De esa manera, se aminora
o se anula el impacto de doble tributacién que se genera al existir dos o
mas jurisdicciones que gravan, en un mismo periodo tributario, la misma
renta obtenida por un contribuyente. Del mismo modo, en algunas
legislaciones se utiliza el método de exencién de impuestos por las rentas

7 En general, los paises analizados mantienen alicuotas progresivas de impuesto empresarial; la mas
baja de la region es la de Paraguay, mientras que la mas alta es la de Argentina.

8 Los impuestos personales, tanto para los duefios de las empresas como para los trabajadores
asalariados o personas fisicas que prestan servicios personales independientes, estan gravados
normalmente con impuestos progresivos por tramos, que van desde un 5% hasta un 40% o un 45%
en algunos casos.

9 Junto a los sistemas de impuesto a la renta empresarial calculado sobre una base financiera
contable, conviven sistemas presuntivos de renta, en particular para cierto tipo de actividades
como la agricultura, la mineria y el transporte, o sistemas de rentas calculados sobre la base de
un patrimonio neto o patrimonio bruto, o incluso sobre el total de los ingresos brutos de un afo. En
estos Ultimos casos, dichos sistemas suelen aplicarse en conjunto con los sistemas tradicionales de
determinacion del impuesto, como un tributo minimo imputable al otro sistema, o como un régimen
alternativo del mismo.

10 Son aquellas normas que regulan los precios que se paguen o se cobren entre partes vinculadas,
localizadas en distintos paises, para evitar que se produzcan erosiones fiscales por la tendencia
natural a sobrefacturar o subfacturar dichos precios para fines tributarios.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



de fuente extranjera, de manera que se desgrava unilateralmente, por la
via de la renuncia de la tributacién, de aquellas rentas que provienen del
exterior y que fueron afectadas por un impuesto a la renta afuera.

Una herramienta muy utilizada en los diversos sistemas impositivos a la
renta del mundo es permitir en sus legislaciones el aprovechamiento de
las pérdidas tributarias que se generen en alguna actividad econémica
en un determinado periodo de tiempo, con el objeto de que dichas
pérdidas sean reconocidas en la determinacién de la utilidad o ganancia
que quede afecta al impuesto a la renta, como un gasto o una rebaja
de la base imponible en la determinacién del quantum que quedaré
gravado con dicho impuesto a nivel de empresa, persona o sociedad
en cada pafs. Es asi como, si observamos la Tabla 2, varios paises de
la regién permiten el aprovechamiento de pérdidas. Ello puede darse
en diferentes modalidades. Una de ellas es el aprovechamiento de
pérdidas generadas en el futuro (denominado loss carry forward): en este
caso, las pérdidas se deducen de las ganancias o utilidades corrientes
del ejercicio presente y el excedente, de existir, se arrastra a periodos
tributarios siguientes para su utilizacién posterior, con o sin limite de
afios dependiendo del pafs. La otra modalidad se efectiia por la via de
permitir que los contribuyentes que obtengan pérdidas tributarias en
el periodo corriente puedan deducirlas de las ganancias o utilidades de
afios anteriores (denominado loss carry back), con el fin de permitir una
recuperacion o devolucién del impuesto a la renta ya pagado en el o los
periodos en que dicha pérdida se imputa o compensa. Este método, al
igual que el anterior, puede aplicarse indefinidamente hacia atrds o con
limitacién de afios dependiendo del pais. Ambos métodos, dependiendo
de la jurisdiccién de que se trate, pueden combinarse de manera que
operen en conjunto, con o sin limitacién de periodos tributarios, como
es el caso de Chile.

En general, podemos decir que los paises de América Latina estudiados
aqui se sustentan en dos principales impuestos: el [IVA y el impuesto a la
renta. También se puede observar que ha existido una tendencia reciente
tanto a simplificar los sistemas de impuestos internos como a bajar las
tasas marginales. Se puede concluir, por ejemplo, que el promedio de
la regién en materia de tasa del IVA es de 15%, siendo Panam4 el pais
que mantiene la tasa mas baja de la regién, con un 5% de tasa general,
mientras que Uruguay y Argentina, mantienen las tasas mas altas, con
un 22% y un 21% respectivamente. En materia de impuesto a la renta
empresarial, el promedio regional es de un 28%. Bolivia y Paraguay
mantienen las tasas mas bajas, con un 12,5% y un 25% respectivamente,
mientras que las més altas corresponden igualmente a Argentina, con
un 35%, y a Colombia, con un 25% mas un 9% adicional.

En relacién con la complejidad de los sistemas tributarios en América
Latina, los paises mas pequefios, en general, tienden a mantener sistemas
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mas simples de tributacién, con varios modos de tributacién sustitutiva,
como impuestos minimos presuntos, impuestos al patrimonio o similares,
o sistemas similares. Por otra parte, Brasil mantiene en la regién uno de
los sistemas tributarios mas complejos e intrincados, con infinidad de
impuestos especiales, con tributos que se sobreponen a nivel nacional,
estatal y provincial o local. Ello contrasta, por ejemplo, con la simpleza
del sistema tributario de México, pese a ser un pais con alta poblacién vy,
al igual que Brasil, con un sistema federado de gobierno. Ello se refleja,
por lo demés, en la presion fiscal de ambos sistemas, puesto que mientras
Brasil se encuentra entre los pafses con mayor presion fiscal, México se
encuentra entre los mas bajos de la regién.

En lo que se refiere a los impuestos indirectos, tal como ya se habfa
comentado, salvo la notable excepcién de Brasil que tiene un sistema
de impuesto a las ventas muy sui generis, los demis en general han
incorporando el IVA tradicional, es decir, aquel que opera con el
método del valor afiadido o agregado. Este valor resulta de aplicar en
cada etapa de intermediacién de un determinado producto o servicio,
contra el impuesto respectivo calculado sobre el valor del producto o
servicio respectivo, el impuesto soportado en la adquisicién del producto
o del servicio recibido, de modo que se soporte dicho tributo solo por la
diferencia entre el IVA recargado en la venta (IVA débito fiscal) y el
IVA soportado en la respectiva compra del mismo bien (IVA crédito),
resultando gravado, como ya se menciond, solo el valor agregado que
se incorpora en cada una de las etapas de intermediacién de bienes y
servicios. Asi con este sistema, el IVA es finalmente soportado por el
respectivo consumidor final del bien o servicio adquirido.

En la mayorfa de los paises analizados, en general el IVA se aplica a
la venta, enajenacién, transferencia u otra denominacién similar de
todo tipo de bienes corporales muebles que correspondan al giro o
actividad normal del vendedor. En algunas legislaciones, sin embargo,
también se aplica sobre la primera venta de bienes corporales inmuebles.
Adicionalmente, el IVA dentro de la region se aplica sobre los servicios
que se presten y sean utilizados dentro del respectivo territorio de cada
pais. Existen, sin embargo, en cada legislacion, una serie de operaciones
de venta o similares, o de servicios, que se encuentra exenta 0 no
gravada con el IVA. El caso mas normal de un tipo de actividad que
se grava con un IVA de tasa O (que significa que no se grava con tasa
alguna de impuesto IVA pero que igual se permite recuperar el IVA
crédito soportado en la adquisicién de bienes y servicios) es la actividad
de exportacién. Adicionalmente, en materia de servicios, en varios
pafses no se grava o se exime del IVA a aquellos servicios de caracter
profesional y/o independiente, ademés de los cobros que tengan relacién
con la actividad bancaria o crediticia.
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1. TABLAS

Tabla 1. Impuestos a la renta corporativos

Tributacién de
las agencias o
establecimientos
permanentes

Impuesto
al retiro de
utilidades

Impuesto Impuesto a las

a la renta ganancias de
corporativo capital

tasa regular

ARGENTINA 35% del impuesto a 35% 0% (1)
la renta
BOLIVIA 25% 25% 25% 25%
BRASIL 25% (2) 25% (2) 25% (2) 0%
CHILE 20% 20% 35% (3) 35% (3)
25% + 9% 25% + 9%
coLompla  CREE (CREE: 10% CREE (CREE: -
impuesto al impuesto al
patrimonio) patrimonio)
REPUBLICA . . . .
DOMINICANA 28% 28% 29% 10%
22% (12% 22% (12%
ECUADOR en ganancias 0% en ganancias 0% (4)
reinvertidas) reinvertidas)
31% (o tasa fija o 31% (o tasa fija o
GUATEMALA de 5%-7%) 10% de 5%-7%) 5%
MEXICO 30% 30% 30% 0% (5)
acciones
p o o nominales:
PANAMA 25% 10% 10% al
portador: 20%
PARAGUAY 10% no aplica - 5%
PERU 30% - - 4,1%
0y
PUERTO RICO 20 15% 10% 10%
30%
URUGUAY 25% 25% 25% 0%
15% a 34% o o o 34% (petréleo
VENEZUELA (petroleo 50%) 15% a 34% 34% 500%)

Fuente: Managing Corporate Taxation in American Countries. LATAXNET, 2013.
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Notas a la tabla:

(1) Los dividendos y beneficios distribuidos por las filiales locales no estén sujetos a impuestos en
Argentina, excepto los que se distribuyan en exceso de la renta liquida imponible de la empresa, los
cuales est4n sujetos a un impuesto patrimonial de 35%.

(2) La tarifa normal es de 15%, pero un recargo del 10% se aplica a los beneficios imponibles
superiores a 240 000 reales por afio (aproximadamente 120000 délares estadounidenses — tipo de
cambio estimado: 2,00 reales por cada 1,00 délar).

(3) La retencién de impuestos sobre la distribucién de dividendos se grava con una tasa de 35% de
retencién. Sin embargo, el 20% de impuesto de primera categorfa podria compensar este impuesto,
lo que se traduce en una verdadera tasa de impuesto del 15%.

(4) La reforma tributaria promulgada el 23 de diciembre de 2009 decreté que los dividendos
distribuidos a los accionistas individuales ya no estaran exentos y ahora se sumardn a su renta
imponible global, quedando por lo tanto sujetos a las tasas de impuestos generales. Los dividendos
distribuidos a sociedades permanentes permaneceran exentos.

(5) Si el dividendo no se deriva de ganancias que ya han pagado impuesto sobre la renta a nivel
corporativo, una tasa de 30% se aplicara sobre el dividendo distribuido, engrosando en una
proporcién de 1.4286.

De la observacion de la Tabla 1, que se refiere a los impuestos a la renta
corporativa, se pueden sacar las siguientes conclusiones:

Se puede ver que los quince pafses de América Latina analizados, en
relacion con las tasas de impuesto a la renta a nivel de personas juridicas
o sociedades o empresas de cualquier naturaleza, mantienen (salvo el
notable caso de Paraguay que tiene una alicuota del 10%) tasas que van
desde un 20%, en el caso de Chile, a un 35%, en el caso de Argentina.

En general, el impuesto a la renta sobre las ganancias de capital es
similar a las tasas de los impuestos corporativos, con las excepciones de
Ecuador y Paraguay (que tienen tasa 0%), Guatemala (que tiene una
tasa rebajada del 10%), Panama (con un 10%) y Puerto Rico (con tasa

del 15%).

A las agencias (es decir, a las entidades sin personalidad juridica
propia, que corresponden a algln tipo de presencia permanente en un
determinado pafs de una empresa o entidad residente en otro pafs) se les
aplica, con respecto a las rentas de fuente local que obtengan en dicho
pafs, una tasa similar a la que se aplica a nivel corporativo a los demas
contribuyentes del pais de la fuente de la renta.

Respecto a la imposicion o a la ausencia de imposicién con impuesto a la
renta al retiro o distribucién de utilidades o dividendos desde el pais de
la fuente al pafs de residencia, hay en general tratamientos distmiles. Asi,
por ejemplo, Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Uruguay
y Venezuela no gravan con impuesto a la renta dicha distribucién de
dividendos. Pert lo grava con una tasa del 4,1%; Guatemala y Paraguay
con una tasa del 5%; Puerto Rico y Reptiblica Dominicana con un 10%;
Chile con un 15% (que, en realidad, es un 35%, pero contra el cual
se acredita el 20% de impuesto corporativo previamente pagado por la

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



001mou023 odnigd un
9P 0IJUIP SEIOULIYsULI)
A seyuaa (1 4 ‘souorsialp
A ‘sauoroeziuedioan
(1 tsauorsny (1

sepedyyduts
SBWIUQUE SIPEBPIIO0S 9p
«sauorR-10d-019UIp>
sauoroRZIULBS1091 A
SaUOIRWLIOJSURIY
‘SQUOISIAIP ‘SaUOISNY

$9[e39[ sed
-1ISLI9)OBIED dP OIquIed
‘SAUOISIAIP ‘«32038
-10J-203$» ‘sqUOISNY

SAUOISIAIP A sou
-OIoBWIOJSULI) ‘SAUOIST)

SOUOISIAID 9p
OJNLJ SAUOIIBZIUBFION
(1 fsauoisny (1

sojsandwir 9p saiqr|
sauoroeZIueSI09Y

od1uouod2 odnid
owstu [op sesarduwd

U.—Qcm mm_uﬁuuu.«wﬂmuu B S m. AXVQN B QcmN
Sp soroa1d Ip se3ax
OO ¥ & rejruis eorde ou S| uIs — %01 .&a“@w%w\ ce
- 0
907 9%0¢
18 STy uIs S)Iuy| uIs 9
! ! st %S T %S1T
(sopepynn 9p
%0¢ dp owrxew
Is earpde ou un ap ugrINpaI) %ST %ST %ST
S| uIs
«Qy3ud] swre»
‘ordound [ us sepeseq eorde ou soue ¢ %S 7T — %S‘7T
- SEPE[|011BSIP OU
%S 1€
4dDO ¥ & rerus - SOUE G %S 1€ - %81
%P1

SOIUIISTXD
sepipapd rezyun
ered oze|q

oIm3ng 9 erey
sepipapd 1eairede
exed oze|q

SOOIU99)
SOIDIAIOS/eITUI]
BIOUIISISY

mﬂ._uﬂo.uu.wwﬂﬂhu

SOIDIAIDS SON) sereSoy

9p soraad 21qos sefdoy

uoIdU)al ap soysandwl| 'z ejgel

VA3IATNd3IS VSONIAST 39HOfr

%01

%V
%S¢

%ST

%871

%S €
9%S0°ST

S9J93u]

VNVOININOQ
VOIdNdayd

VIENOTOO

ATHO

TISvad

VIAITOA

VNILNAOYY

Derecho PUCP, N°72,2014/1SSN 0251-3420



Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420

Fuente: Managing Corporate Taxation in American Countries. LATAXNET, 2013.
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empresa o entidad que distribuye o remesa dividendos hacia el exterior);
y Bolivia con un 25%.

Del anilisis de la Tabla 2, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

En funcién de cada uno de los 12 paises analizados, existe una gran
dispersion de tasas de retencién a los pagos realizados al exterior por
intereses, regalias, servicios y o asistencia técnica, fluctuando las mismas
desde el 0% (para los créditos bancarios en el caso de Colombia) hasta
en un 50% para intereses en el caso de Panama. En el caso de las regalias,
las tasas fluctdan desde 5% (para ciertos casos en México) hasta 50%
(para el caso de Panama). En los servicios y/o asistencias técnicas, las
tasas varfan desde un 5% (en el caso de México) hasta en un 50% (en
el caso de Panama).

En los paises analizados, existe la posibilidad de utilizar en periodos
futuros las pérdidas sufridas por un negocio en un determinado afio (loss
carry forward), salvo en los casos de Ecuador, Guatemala y Paraguay (en
que ello no aplica), pero con topes de afios que flucttan entre los tres a
diez afos, con la excepcion de Chile, que no tiene plazo de tiempo para
imputar dichas pérdidas en periodos futuros.

Respecto de la posibilidad de aplicar pérdidas del ejercicio corriente
contra utilidades de afios anteriores que ya pagaron impuesto a la renta
(loss carry back), salvo en el caso de Chile, que si permite recuperar
dichas pérdidas sin limite de tiempo hacia atras, ello no es posible en los
demis paises analizados.

En materia de precios de transferencia, salvo en los casos de Bolivia,
Guatemala y Paraguay, la mayorfa de los paises analizados si tienen
incorporados a sus sistemas tributarios normas sobre precios de
transferencia. La mayorfa de los paises sigue en ello las directrices de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) ,
con la notable excepcién de Brasil, que tiene sus propias reglas, basados
en elementos cuantitativos y de rangos pre-establecidos para cada tipo
de transaccién.

Respecto de la gravabilidad o no de procesos de reorganizaciéon
empresarial dentro de un grupo de compafifas relacionadas, en general
(y dependiendo del tipo de reorganizacién de que se trate) no estin
gravados con impuesto a la renta. Respecto de Guatemala y Paraguay,
no existen en sus legislaciones internas normas de esa naturaleza.
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Tabla 3. Otros impuestos de retencion

Tasaala
IVA JAY/:N JAY/:N transferencia
Derechos | Impuestos o
sobre sobre los sobre las duaneros fficos de débitos
las ventas servicios importaciones PHUEIERE || CTEaneE y créditos LOS SISTEMAS DE
bancarios IMPUESTO A LA
RENTA DE AMERI-
21% 4% 2 70%
general, T @ha aﬂ:seg "I’] CA LATINAY LOS
" Vi ul
ARGENTINA 0;)::::::35 21% 21% 35% dlioek 0,6% CONVENIOS DE
cspecifions bien DOBLE IMPOSICION
VIGENTES
depende
BOLIVIA 13% - 5% a 10% - del tipo de 0,15%
o LATIN AMERICAN
INCOME TAX
0% a 300%, SYSTEMS AND
BRASIL 4% a 39% 2% a 5% - 0% a35%  segin el tipo -
de bien CURRENT DOUBLE
TAXATION AGREE-
tasa fija del CPEis
CHILE 19% 19% 19% o del tipo de - MENTS
bien
COLOMBIA 16% 16% 16% 0%-20% - -
REPUBLICA
DOMINEANA 18% 18% 18% 0%a20%  7.5% a20% -
5.15% a
® p
ECUADOR 12% 12% 12% S%a20% 0% segln 2%
el tipo de
bien
GUATEMALA 12% 12% 12% 0% a 30% - no aplica
16% (11% 16% (11% 16% (11%
MEXICO enregiones  en regiones en regiones - - -
fronterizas)  fronterizas) fronterizas)
PANAMA - - - = = =
5% 5% 5% o
PARAGUAY 10% 10% 10% 0% a 40% - -
0%
PERU 18% 18% 18% 6% - -
11%
0% depende
URUGUAY 22% 22% 22% b 5; del tipo de - :
° bien
hasta 45%
0y il
VENEZUELA 12% 12% 12% (cobto 0 . 900%  segtin el tipo
revertido) de bien

Fuente: Managing Corporate Taxation in American Countries. LATAXNET, 2013.
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Del anilisis de la Tabla 3, referida a otros impuestos de retencién
(impuestos  indirectos, principalmente IVA y otros impuestos
especificos), se puede concluir lo siguiente:

Salvo el caso de Brasil que, como ya se sefald, tiene un impuesto a las
ventas diferente al [VA, con tasas que van desde un 4% a un 39%, en
los demas paises estudiados, que sf tienen un sistema de IVA tradicional,
las tasas flucttian entre un 5% en los casos de Panama y Paraguay (este
Gltimo para algunos productos bésicos) hasta un 22% en el caso de
Uruguay.

Las mismas tasas se aplican en forma idéntica para el caso de los servicios,
alli donde est4n gravados, siendo diferentes los tipos de servicios que se
gravan en cada caso, con la excepcién de Bolivia que no grava con IVA
a los servicios.

En todos los paises se grava con impuesto al comercio exterior, en destino,
gravando con el IVA a la importacion de mercaderias y exencionando la
exportacién de bienes y servicios del mismo.

Todos los paifses tienen derechos aduaneros por la importacién de
mercaderias, con tasas que fluctGan desde un 6% (en el caso de
Chile) hasta un 35% (en los casos de Argentina, Brasil y Uruguay),
dependiendo del tipo de bienes importados, con algunas excepciones
que aplican una tasa de 0% para cierto tipo de importaciones. Estas
tasas pueden variar segin cada caso cuando existan tratados de libre
comercio bilaterales o multilaterales con pafses determinados,, como es
el caso de la Comunidad Andina de Naciones, la Comunidad del Caribe
(CARICOM) y el MERCOSUR, entre otros.

Por tltimo, existen en los paises analizados varios impuestos especificos
o tasas adicionales a ciertas transacciones, como la venta de tabacos,
bebidas alcohdlicas, hidrocarburos, combustibles, petréleo, gasolina u
otros. En algunos paises existe también impuesto a la tenencia de activos
y a las transacciones bancarias.
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Tabla 4. Tasas locales

largbisifo élo ‘tlmbres Y Impuesto sobre los inmuebles
estampillas

ARGENTINA 1%

BOLIVIA -

BRASIL -

CHILE 0,033% a 0,4%

COLOMBIA 1% usualmente

REPUBLICA 2% sobre hipotecas y

DOMINICANA transferencias de vehiculos

ECUADOR segin lo determinen
los municipios

GUATEMALA 3%

MEXICO -

PANAMA =

PARAGUAY -

PERU =

PUERTO RICO -

URUGUAY -

VENEZUELA varfa segdn la transaccién

de que se trate

1,5%

conforme a tablas periédicamente emitidas
por los municipios

0,03% hasta 20%: predios rurales;
hasta 1,5% urbanos

0,98% del avaldo fiscal del bien
si no excede de 71 736 350 pesos chilenos;

si excede es un 1,143%

0,5% a 0,16%

3% a las transferencias

2% a 9% por mil

1,75% a 2,1%
0,5% a 1%

hasta 1%

Segiin lo determinen los municipios

Segiin lo determinen los municipios
(varfa entre 0,01% y 0,2%)

Fuente: Managing Corporate Taxation in American Countries. LATAXNET, 2013.

En la Tabla 4, referida a tasas locales, se puede observar que en algunos
paises existe un impuesto de timbres y estampillas, que se aplica a los
documentos que contengan alguna operacién de crédito de dinero.
De la misma forma, practicamente la mayoria de los paises observados
mantienen impuestos a los bienes raices con tasas que fluctdan entre un

0,01% (en el caso de Venezuela) hasta un 20% (en el caso de Brasil).
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ARGENTINA

BOLIVIA
BRASIL

CHILE

COLOMBIA

REPUBLICA
DOMINICANA

ECUADOR

GUATEMALA

MEXICO

NICARAGUA
PANAMA
PARAGUAY
PUERTO RICO
URUGUAY

VENEZUELA

Australia/Austria (denunciado)/Bélgica/Bolivia/Brasil/Chile (de-
nunciado)/Canad4/Dinamarca/Finlandia/Francia/Alemania/In-
glaterra /Italia/Holanda/Noruega/Rusia/Espafia/Suecia/Suiza

Argentina/Pacto Andino/Alemania/Inglaterra/Espafia/Suecia

Argentina/Austria/Bélgica/Canad4/Chile/China/Reptblica Checa/
Dinamarca/Ecuador/Finlandia/Francia/ Hungrfa/India/Israel/Italia/
Jap6n/Luxemburgo/México/Holanda/Noruega/Peri/Filipinas/
Portugal/Republica de Eslovaquia/Sudéfrica/Surcorea/Espafia/Suecia/
Ucrania

Argentina/Bélgica/Brasil/Canad4/Croacia/Colombia/Rusia/Dina-
marca/Ecuador / Irlanda/Malasia/México/Noruega/Pert/Polonia/
Portugal/Surcorea/Espafia/Suecia/Suiza/Tailandia/Reino Unido/
Francia/Nueva Zelanda

Bolivia/Canad4/Chile/Reptblica Checa/Ecuador/México/Pert/

Portugal/Surcorea/Espafia/Suiza/India

Canada

Brasil/Canad4/Chile/Bélgica/Italia/México/Rumania/Portugal/
Surcorea/Espafia/Suiza/Uruguay/Alemania/Francia/Pacto Andino

Ninguno aprobado todavia, varios en tramitacién

Australia/Austria/Bahréin/Bélgica/Brasil/Canad4/Chile/China/
Repuablica Checa/Dinamarca/Ecuador/Finlandia/Francia/Alema-
nia/Grecia/Hungria/Islandia/India/Indonesia/Irlanda/Israel/Italia/
Japén/Surcorea/Lituania/Luxemburgo/Holanda/Nueva Zelanda/
Noruega/Panama/Polonia/Portugal/Rumania/Rusia/Singapur/Es-
lovaquia/Sudafrica/Espafia/Suecia/Suiza/Ucrania/Reino ~ Unido/
USA/Uruguay

Chile

Alemania/Hungria/Espafia/México/Suiza/Ecuador/Liechtenstein/
Malta/Portugal

Austria/Barbados/Bélgica/Brasil/Canadé/Emiratos Arabes Unidos/
China/Cuba/Reptiblica Checa/Dinamarca/Francia/Indonesia/Ale-
mania/Kuwait/Iran//Malasia/México/Holanda/Italia/Corea/Nueva
Zelanda/Noruega/Portugal/Trinidad y Tobago/Rusia/Espafia/Sue-
cia/Suiza/Reino Unido/USA/Qatar/Bielorrusia/Vietnam

Fuente: Managing Corporate Taxation in American Countries. LATAXNET, 2013.
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A partir de la Tabla 5, referida a los convenios de doble imposicién
(CDI) que mantienen los distintos pafses analizados, se puede concluir
lo siguiente:

Salvo los casos de Nicaragua, Panama y Puerto Rico (que, para
estos efectos, se considera forma parte de los Estados Unidos), los
demds paises tiene al menos un CDI vigente, como son los casos de
Republica Dominicana y Paraguay, que tienen CDI con Canad4 y Chile,
respectivamente.

En cuanto a los casos de Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert, como paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones, existe entre ellos un
CDI basado en el modelo del Pacto Andino, que sigue la regla de la
fuente, esto es, que las rentas de fuente local solo se gravan el pais en
cuyo territorio se obtuvo dicha renta, quedando exenta la misma en el
pais de la residencia, al momento de su pago o distribucién a dicho pafs.
Notablemente, en el caso excepcional de Argentina-Bolivia, ambos
paises celebraron hace muchos afios atrds un CDI siguiendo también
el modelo Pacto Andino. (En el caso de Argentina-Chile, también rigié
por muchos afios un CDI de idéntica caracteristicas al ya mencionado,
convenio que fue denunciado por Argentina el afio 2012).

Se puede observar también que, salvo la excepcién de Chile, que
mantiene CDI vigentes con varios paises de América Latina, en general,
en los dem4s casos los CDI celebrados corresponden a acuerdos con
paises europeos.
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TABLA 6. Ingresos tributarios en las principales partidas
A. En porcentaje del PIB"

20120

ey | Sequiod | (200 | 0| sy | 600

Utilidades Social Servicios
Argentina - 0,4
Bolivia® 4,0 1,5 - 1,9 17,0 1,5
Brasil® 1,6 8,8 0,8 2,1 15,4 0,2
Chile 8,3 1,1 - 0,9 10,6 0,0
Colombia 6,6 2,4 - 2,0 7,6 1,0
Costa Rica 39 6,2 0,9 0,4 9,4 0,2
Reptblica 33 0,1 0,7 0,8 8,6 0,0
Dominicana
Ecuador 3,9 5,7 - - 10,5 0,1
El Salvador 5,0 1,7 - 0,1 8,9 -
Guatemala 3,4 1,5 - 0,1 7,0 0,2
Honduras 4,8 3,0 - 0,1 9,6 0,0
México® 5,4 2,9 0,3 0,3 10,7 0,2
Nicaragua 5,4 4,4 - - 9,6 0,0
Panama 5,5 6,0 0,2 0,7 5,7 0,4
Paraguay 2,7 4,1 - n.a. 9,9 0,1
Pert 7,1 1,8 0,0 0,4 7,7 0,5
Uruguay 5,7 7,2 - 1,3 12,1 0,0
Venezuela 4,3 0,4 - 0,0 8,7 0,2
Promedio no
ponderado
AL (18)d 52 3,9 0,2 0,8 10,4 0,3
OCDE (34)e,f 11,4 9,1 0,4 1,8 11,0 0,4

11 Las cifras excluyen los ingresos de los gobiernos locales en Argentina (pero incluye ingresos de
las provincias), Bolivia, Costa Rica (hasta 1997), Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador,
Honduras, Nicaragua, Panamé (hasta 1998), Paraguay (hasta 2004, 2011 y 2012), Peru (hasta
2004), Uruguay (2012) y Venezuela dado que los datos no estan disponibles. a) Datos estimados,
b) Se utilizan datos del 2011, c) Se utilizan datos del 2011, d) Representa un grupo de 18 paises de
América Latina. Chile y México son también parte del grupo OCDE (34), ) Se utilizan datos del 2011,
f)Representa el promedio no ponderado para los paises miembros de la OCDE.
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B. En porcentaje del total de ingresos tributarios'?

2012
1000 2000 5000
Rentas y Seguridad N3’00'0 P t4’0 o0 : Bienes y
Utilidades Social ORERE SRHCES Servicios LOS SISTEMAS DE

Argentina 17,3 22,2 - 9,0 50,4 1,0 IMPUESTO A L,A
RENTA DE AMERI-

Bolivia® 156 59 - 4 w5 58 CALATINAY LOS

Brasil® 21,7 25,2 2,4 6,0 44,1 0,7 CONVENIOS DE ’
DOBLE IMPOSICION

Chile 39,7 52 - 42 50,7 0.2 VIGENTES

Colombia 33,5 12,4 - 104 — >l LATIN AMERICAN

Costa Rica 18,7 29,7 43 17 44,6 0,9 INCOME TAX

Reptblica 24,5 0.4 5.1 60 64,0 0,0 SYSTEMS AND

Dominicana CURRENT DOUBLE

Ecuador 19,5 27,9 - = 51,9 07 TAXATION AGREE-
MENTS

El Salvador 31,8 10,8 - 0,5 56,9 -

Guatemala 27,8 12,5 - 1,2 56,8 1,8

Honduras 27,6 17,2 - 0,5 54,6 0,0

Meéxico® 2113 14,5 1,5 1,5 54,1 11

Nicaragua 27,7 22,9 - - 49,4 0,0

Panama 29,6 32,4 1,1 39 30,9 2,2

Paraguay 15,8 24,5 - - 59,0 0,6

Perti 42,6 10,2 0,0 2,0 42,4 2,8

Uruguay 21,9 27,3 - 4,9 46,0 0,0

Venezuela 31,6 3,1 - 0,2 63,3 1,8

Promedio no

ponderado
AL (18)4 26,4 16,9 0,8 33 51,3 1,4
OCDE (34)evf 33,5 26,2 1,1 5,4 32,9 1,0

Fuente: Revenue Statistics in Latin America 2014. OCDE. «Tax Levels and Tax Structures, 1990-2012».

12 Las cifras excluyen los ingresos de los gobiernos locales en Argentina (pero incluye ingresos de
las provincias), Bolivia, Costa Rica (hasta 1997), Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador,
Honduras, Nicaragua, Panaméa (hasta 1998), Paraguay (hasta 2004, 2011 y 2012), Peru (hasta
2004), Uruguay (2012) y Venezuela dado que los datos no estan disponibles. a) Datos estimados,
b) Se utilizan datos del 2011, c) Se utilizan datos del 2011, d) Representa un grupo de 18 paises de
Ameérica Latina. Chile y México son también parte del grupo OCDE (34), e) Se utilizan datos del 2011,
f) Representa el promedio no ponderado para los paises miembros de la OCDE.
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En la Tabla 6 se muestra un dato muy interesante sobre los ingresos
tributarios por los principales tipos de impuestos de los pafses de la
regién, pudiendo concluirse lo siguiente:

— En relacién con los ingresos tributarios en porcentaje del
producto interno bruto (PIB) de cada uno de los paises
enumerados, se puede observar que los impuestos indirectos,
especialmente del IVA y otros bienes y servicios (véase la
columna «Bienes & Servicios»), representan la mayor carga
impositiva en relacién con el PIB de cada pais analizado, en
contraste con los impuestos a la renta (en la columna «Rentas
& Utilidades»). Si bien los impuestos a la renta constituyen los
segundos tipos de impuestos que mas impacto tiene en el PIB de
cada pafs analizado, en general su impacto en él es notoriamente
menor que el IVA. Una excepcién a ello podria ser el caso
de Colombia, en donde los impuestos a la renta tienen una
incidencia de un 6,6% del PIB en el caso de los impuestos a la
renta y de un 7,6% en el caso del IVA.

— En la subtabla referida al impacto de los impuestos como
porcentaje del total de los ingresos tributarios, se puede observar
que, otra vez, los impuestos a las ventas y servicios representan
en promedio un 51% del total de la recaudacién tributaria de la
region, en contraste con los impuestos a la renta, que recaudan
en promedio un 26,4% del total de los ingresos tributarios de
la regién. Otra vez, el caso mas equilibrado entre ambos tipos
de impuesto es Colombia, en donde los impuestos a la renta
recaudan un 33,5% del total de los ingresos tributarios, mientras
que el IVA representa un 38,6% del mismo.

Del analisis somero de los sistemas tributarios de doce paises de América
Latina, se puede concluir que, en general, los mismos son relativamente
similares en la mayorfa de los casos. A su vez, la estructura tributaria
se sostiene principalmente sobre dos tipos de impuesto: el IVA y el
impuesto a la renta.

En materia de impacto en términos de recaudacién, en general el IVA
y el impuesto a la renta son los que generan las mayores recaudaciones
tributarias, siendo el primero, con la excepcion de Colombia, el que
genera el mayor impacto de presion tributaria con un promedio de mas
del 50% del total de la recaudacion fiscal de la regién, seguido por los
impuestos a la renta, con un 26% del total.
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En general, la mayorfa de los paises mantiene un sistema tributario
a la renta, con un esquema tradicional dual. Es decir, con (por una
parte) un impuesto al nivel empresarial corporativo o societario, con
tasas aplicables, generalmente de caricter proporcional y (por otra
parte) con impuestos de caracter personal a las demds rentas que
obtienen las personas fisicas. Esto lleva a que se produzca en ocasiones
una doble imposicién en aquellos casos en que se grava también con
impuestos personales (en general con tasas progresivas por tramos) a
la distribucién de utilidades o dividendos desde la empresa o sociedad
a sus duefios personas naturales.

El caso de Brasil representa un sistema tnico de tributacién, en
donde convive los siguientes elementos: un impuesto a la renta
tradicional junto con un impuesto a las ventas y servicios que difiere
absolutamente del tradicional esquema del IVA, con tasas y sobretasa
e impuestos especificos a las importaciones; un IPI o impuesto federal,
aplicado también a las importaciones de productos; un impuesto al
valor agregado, (no IVA), denominado ICMS, de carécter estatal;
impuestos denominados PIS y COFINS, aplicados sobre los ingresos
brutos, que también se aplican sobre la importacién de bienes: de entre
ellos, el impuesto denominado «Contribucién de Seguridad Social»
(COFINS) se determina sobre una base muy similar al impuesto a la
renta; as{ como una serie de otros impuestos especificos, como aquel
que grava las transacciones de cambios de moneda, etcétera.

En el caso del impuesto a la renta, Chile mantiene un sistema
parcialmente a la renta, que consiste en que el impuesto a la utilidad
de la empresa (impuesto de primera categorfa), con una alicuota
actual de 20%, es un anticipo del impuesto personal (impuesto global
complementario), que debe pagar el duefio o accionista de la empresa,
persona fisica, cuando aquella le paga o distribuye dicha utilidad, como
un retiro o dividendo, momento en el cual se aplica dicho impuesto
personal con alicuotas que van desde el 0% hasta el 40%, pudiendo
dar de crédito el impuesto empresarial contra aquel impuesto personal
determinado.

Los impuestos de retencién aplicados al pago de las principales rentas
que se hagan hacia el exterior varfan de pais en pafs, fluctuando las
tasas en forma muy variada, dependiendo de cada caso.

La regién ha sido muy dindmica en los dltimos afios con relacién a
la celebraciéon de CDI, siendo excepciones a dicha tendencia los
pafses més pequefios y que tienen un sistema de impuesto a la renta
de base territorial, como son los casos de Bolivia, Guatemala, Costa
Rica, Nicaragua, Cuba, Repiblica Dominicana, Panam4, Paraguay y
Uruguay. Se hace notar la falta de CDI entre los propios paises de
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América Latina, elemento que esperamos cambie en los siguientes
afios, a medida que se siga intensificando el intercambio de bienes y
servicios en la region y se corrijan viejas rencillas de carécter politico
histérico entre algunos paises de América Latina.

Recibido: 11/03/2014
Aprobado: 31/03/2014
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Resumen: El trabajo aborda la definicién de los hechos gravados principales
en el Impuesto al Valor Agregado (IVA) en el derecho comparado (Espafia,
Meéxico, Chile, Colombia, Argentina y Pert), evaluando qué legislaciones
proponen una definicién conforme a los principios de generalidad, de
neutralidad y de seguridad juridica. Destaca que ninguna de las legislaciones
exige como condicién para la configuracién de los hechos gravados que se
trate de transacciones que generen «valor agregado» o que se trate de bienes
o servicios susceptibles de consumo final. En el caso de la venta de bienes
muebles, hay coincidencia en la definicién del hecho gravado, aunque con
matices de diferencia. En cambio, en la definicién de servicios, que es la
hipétesis mas importante del impuesto, hay grandes diferencias entre las
legislaciones. Ello definitivamente no es deseable, considerando el comercio
internacional de servicios, por cuanto la falta de armonizacién produce
fenémenos de doble imposicién y doble no imposicién.

Palabras clave: derecho comparado en el IVA — definicién de venta en el
IVA — definicién de servicios en el IVA

Abstract: This article analyzes the definitions of the main taxable events
for the Value-Added Tax (VAT) based on a comparative approach to the
legislation of different countries (Spain, Mexico, Chile, Colombia, Argentina
and Peru). In this regard, it analyzes which legislations offer definitions
according to the principles of generality, fiscal neutrality and legal certainty
for VAT. Moreover, it points out that the VAT systems of those countries do
not require as a condition for the configuration of the taxable events that the
transactions involve a «value added» or a final consumption. In the specific
case of «supplies of goods», the VAT systems have a similar definition of the
taxable event, although there are a few differences. However, in the case of
«supplies of services», which is the most important taxable event for VAT,
there are important differences at the time each country defines it. This is
not a desirable effect for the international trade of services, since the lack of
harmonization produces double taxation or double non taxation.

Key words: VAT Comparative Law — supplies of goods — supplies of services
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|. ELVALOR AGREGADO,ELCONSUMOY LA GENERALIDAD

EN LA DEFINICION DE LOS HECHOS GRAVADOS
Los hechos gravados en el impuesto al valor agregado (IVA tienen
una definicién compleja. Debido a que la concepcién del impuesto
es econdmica, el impuesto fue creado y pensado por economistas. La
construccién del impuesto, a su vez, se aborda utilizando conceptos de
derecho civil: transferencia de propiedad, a titulo oneroso o a titulo
gratuito, bien mueble, bien inmueble, prestacién, arrendamiento, entre
otros; mientras que otras legislaciones adoptan conceptos auténomos.
Esta situacion genera una tension natural entre la finalidad del impuesto
y su construccion juridica en los puntos que a continuacién vamos a
revisar.

El concepto de valor agregado no influye en la construccién de la
hipétesis de imposicion del impuesto. En ninguna de las legislaciones
que vamos a revisar se prevé como condicién que los hechos gravados
generen «valor agregado» para su configuracién. Tampoco se aprecia
en ninguna de las legislaciones que los hechos gravados tengan como
objeto bienes de consumo y no bienes de inversién para cumplir con la
finalidad del impuesto.

El profesor Cosciani sefiala que las operaciones gravadas deberfan
limitarse a las que generan «valor agregado»:

Teniendo en cuenta que el impuesto es al valor agregado y tiende a
gravar bienes y servicios de caracter final, aquella definicién debe
interpretarse en el sentido de que para considerar una operacién como
prestacién de servicios, debe ser de naturaleza tal que determine un
valor agregado (transporte, seguro, publicidad, servicios de custodia,
etc.) en un proceso de produccién de bienes y servicios, con exclusion
de cualquier otra operacién'.

1 CosclANI, Cesare. El impuesto al valor agregado. Buenos Aires: Depalma, 1969, p. 211.
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En igual sentido, Blanco apunta que «la nocién de “valor agregado”
implica la necesidad de gravar operaciones econdémicas que realmente
signifiquen un aumento de valor de los bienes y prestaciones a ser
consumidos por las personas»>.

Por esa razén, hemos estimado conveniente realizar un anélisis de las
legislaciones de derecho comparado para delimitar el alcance de los
hechos gravados principales, la venta de bienes muebles y los servicios,
lo que nos permitird tener una visién mas completa y dtil para una
interpretacién correcta de nuestra legislacion.

Uno de los principios importantes en la definiciéon de los hechos
gravados en el IVA es el principio de generalidad. El nombre de
«impuesto general» pretende denotar la vocacién de generalidad que
tiene el impuesto, esto es, que cualquier forma de circulacién de bienes
o servicios dentro del mercado interno dirigido al consumidor final debe
estar gravado con el impuesto’. Examinamos a continuacién el disefio
de los hechos gravados en funcién al principio de generalidad*.

La definicién del aspecto objetivo del hecho gravado gira en torno a
definiciones del derecho civil: entrega de bienes, enajenacion de bienes,
servicios que comprenden obligaciones de hacer, obligaciones de no
hacer, obligaciones de dar u obligaciones de permitir. No se aprecia en
ninguna de las legislaciones objeto de estudio que se haga referencia a
que los hechos gravados deben generar «valor agregado» o que tengan
por objeto bienes o servicios susceptibles de «consumo final».

En México, aunque la Ley del IVA no lo contempla expresamente, se
sefala que

los cuatro actos o actividades arriba mencionados (enajenacion,
prestacién de servicios, uso o goce temporal de bienes o importaciones
de bienes o servicios) son objeto del impuesto, en el sentido de ser signos
de la existencia del verdadero objeto del impuesto, que es el hecho de
agregar valor, y tan es asf que hay multiples resoluciones jurisdiccionales,
sobre todo en materia de prestacién de servicios independientes, en las
que los tribunales rechazan o ratifican que tal acto o actividad debe o
no pagar el impuesto, atendiendo no al hecho que tenga la naturaleza

2 BLANCO, Andrés. El impuesto al valor agregado. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2001, p. 22.

3 CosclANI, Cesare. Ob. cit., pp. 1-2.

4 BALBI, Rodolfo. Aspectos técnicos de la generalizacién del IVA. Pag. 91. En: el Impuesto al Valor
Agregado y su generalizacién en América Latina. Buenos Aires: Ediciones Interoceénicas,1993.
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juridica de los actos o actividades listados en este articulo, sino en
funcién de si es un acto o actividad que agrega o no valor®.

Con relacién al concepto de venta, las legislaciones siguen dos
orientaciones: la econémica y la juridica.

La orientacién econdémica prevé como hipdtesis de imposicion la
transmisién de la propiedad y cualquier otro acto o transaccién que
otorgue el poder de disposicién del bien como si se fuera propietario,
aunque no transfiera la propiedad. Esta definicién recoge conceptos
propios del derecho tributario. La transmisién del poder de disposicién
hace referencia a la situacién en que el titular del derecho dispone del
bien como si fuera su propietario, en una situacién equivalente a la
titularidad de propiedad. Ello se justifica en el principio de neutralidad,
en el sentido de que transacciones econémicamente equivalentes deben
estar gravadas bajo las mismas reglas.

La orientacién juridica, en cambio, acude a conceptos propios del
derecho civil: la hipétesis de imposicion estd constituida por la
transferencia de propiedad sobre bienes muebles. En este caso, el hecho
gravado est4 constituido por transacciones o actos que transmitan Ginica
y exclusivamente la propiedad civil sobre los bienes muebles. El derecho
tributario utiliza conceptos del derecho civil y el hecho imponible queda
restringido a un universo muy limitado de casos en que se transfiera la
propiedad civil sobre los bienes muebles.

En Espafa, la técnica legislativa del impuesto grava «la entrega de
bienes y operaciones asimiladas». Se define como «entrega de bienes» a
«la transmisién del poder de disposicion de bienes corporales, incluso si
se efecttia mediante cesién de titulo representativos de dichos bienes».
Tienen la consideracién de bienes corporales el gas, el calor, el frio, la
energfa eléctrica y otras modalidades de energia.

La definicién de entrega de bienes se completa con una relacién de
supuestos expresamente incluidos en dicha categoria: (i) las obras que
tengan por objeto la construccién o rehabilitaciéon de una edificacion;
(ii) las aportaciones no dinerarias a sociedades, comunidades de
bienes o cualquier otro tipo de entidades; (iii) adjudicaciones en caso
de disolucioén o liquidacién; (iv) la transmisién de bienes en virtud de

5 GOMEz HARO, Enrique y OCAMPO MEDINA, Carlos. Estudio préctico del IVA. México D.F.: Dofiscal,
2011, pp. 1-1y 1-2.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



norma, resolucién administrativa o judicial, incluida la expropiacién; (v)
venta de bienes con pacto de reserva de dominio o condicién suspensiva;
(vi) cesiones de bienes en virtud de contratos de arrendamiento, venta
y arrendamientos con opcién de compra; (vii) transmisiones de bienes
entre comitente y comisionista que actiie en nombre propio en virtud de
contratos de comisién de venta o comisién de compra; (iv) el suministro
de productos informaticos normalizados («en serie»), comprensivo del
soporte y los programas incorporados al mismo.

La concepcién econémica se refleja claramente en la Ley espafiola’, que
define la entrega de bienes como «la transmisién del poder de disposicién
sobre bienes corporales, incluso si se efectia mediante cesién de titulos
representativos de dichos bienes». Existe diversa jurisprudencia que
establece que el concepto al que alude la Directiva europea vy, por lo
tanto, todas las legislaciones europeas es la concepcién econémica de
venta. En efecto, la Sentencia C-320 de 8-2-1990 sostiene lo siguiente:

El concepto de entrega de bienes no se refiere a la transmisién de la
propiedad [...] sino que incluye toda operacién de transmisién de un
bien corporal efectuada por una parte que faculta a la otra a disponer de
hecho, como si fuera propietario de dicho bien. Se trata, pues, de poner
acento en la transmisién del poder de disposicién por encima del ropaje
juridico formal que revista la operacién.

En Chile se grava la venta de bienes corporales muebles’ o bienes
corporales inmuebles de propiedad de una empresa constructora o de
una cuota de dominio o de derechos reales constituidos sobre dichos
bienes®.

La concepcidn juridica estd expresada en la legislacion chilena, en cuyo
articulo 2 se sefala que

se entenderd por venta toda convencién independientemente de la
designacién que le den las partes, que sirva para transferir a titulo oneroso
el dominio de bienes corporales muebles, bienes corporales inmuebles [...],
de una cuota de dominio sobre dichos bienes o de derechos reales
constituidos sobre ellos, como asimismo, todo acto o contrato que
conduzca al mismo fin o que la presente ley equipare a venta’.

6 Uruguay también se adhiere a la concepcion econémica del hecho gravado. Se entiende «por
circulacion de bienes toda operacién a titulo oneroso que tenga por objeto la entrega de bienes
con transferencia del derecho de propiedad o que dé a quien los recibe la facultad de disponer
econdmicamente de ellos como si fuera su propietario». Véase BLANCO, Andrés. Ob. cit., p. 31.

7 Manual de IVA. Tomos |, Il y lll. Santiago de Chile: Legal Publishing/Thomas Reuter, 2011, p. 7.

8 DE LA PENA RIQUELME, Maximo. Las transferencias de bienes y derechos afectas al IVA. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 36.

9 Las cursivas son nuestras.
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Esta definicién nos permite afirmar que la venta a que se refiere el decreto
ley 825, constituye un acto juridico propio del derecho tributario y que
no se trata del contrato de compraventa del derecho comin'®.

En la legislacién Argentina'l, mediante el articulo 2 de la ley 20631, se
considera venta

toda transferencia a titulo oneroso, entre personas de existencia visible
o ideal, sucesiones indivisas o entidades de cualquier indole, que importe
la transmision del dominio de cosas muebles (venta, permuta, dacién
en pago, adjudicacién por disolucién de sociedades, aportes sociales,
ventas y subastas judiciales y cualquier otro acto que conduzca al mismo
fin, excepto la expropiacién), incluidas la incorporacién de dichos
bienes, de propia produccién, en los casos de locaciones y prestaciones
de servicios exentas o no gravadas y la enajenacién de aquellos, que
siendo susceptibles de tener individualidad propia, se encuentren
adheridos al suelo al momento de su transferencia, en tanto tengan para
el responsable el caracter de bienes de cambio!?.

La hipotesis de imposicién «venta» solo comprende la venta de cosas
corporales muebles, lo que no incluye los incorporales o intangibles,
ni los inmuebles, y se grava como servicios las obras, locaciones y
prestaciones de servicio, haciendo una relacién enunciativa de servicios
gravados con el impuesto.

Ademas, a través del reglamento se precisa que las obligaciones de dar
y hacer estian gravadas con caracter general con el [IVA, mientras que
las obligaciones de no hacer y las cesiones del uso o goce de derechos
de la propiedad intelectual, industrial o comercial no estdn gravados
con el impuesto, salvo cuando impliquen un servicio financiero o una
concesién de explotacién industrial o comercial.

En Colombia, se toman en cuenta «todos los actos que impliquen la
transferencia del dominio a titulo gratuito u oneroso de bienes corporales
muebles, independientemente de la designacién que se dé a los contratos
0 negociaciones que originen esa transferencia y de las condiciones
pactadas por las partes» .

10 Ibidem, p. 54.

11 ENRICO, Federico y otros. Andlisis del Impuesto al Valor Agregado. Buenos Aires: La Ley, 2002,
pp. 49y 72.

12 Las cursivas son nuestras.

13 Manual Préctico de IVA y Facturacion. Bogota: Legis, 2011, pp. 39-43. Las cursivas son nuestras.
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En dicho pafs, se gravan las ventas de bienes corporales muebles (bienes
que pueden transportarse de un lugar a otro) 4 y la prestacién de servicios
en el territorio nacional. Ademds, se proporciona una definicién general
de servicios, como ocurre en Chile y Pert.

En México, el articulo 14 del Cédigo Fiscal de la Federacion sefiala que
«se entiende por enajenaciéon de bienes toda transmisién de propiedad,
aun en la que el enajenante se reserve el dominio del bien enajenado»".

Se grava la enajenacién de bienes definida como toda transmisién de
propiedad de los bienes incluyendo la reserva de dominio (articulo 14
del Codigo Fiscal de la Nacién) y los siguientes actos: (i) la adjudicacion,
incluso a favor del acreedor; (i) la aportacion a sociedad o asociaciones;
(iii) la que se realiza mediante arrendamiento financiero; (iv) la que se
realiza a través de fideicomiso; (v) la transmisién del dominio de un
titulo de crédito o cesién de derechos representativo de bienes tangibles;
(vi) la transmisién de los derechos de crédito en operaciones de factoring
financiero; y (vii) la transmisién de propiedad de bienes a consecuencia
de fusion o escision de sociedades®.

Como puede apreciarse, se gravan los corporales e intangibles como
enajenacién de bienes y se prevé exenciones para las partes sociales,
documentos pendientes de cobro y titulos de crédito, con excepcién
de los certificados de depésito de bienes cuando por la enajenacién de
dichos bienes se esté obligado a pagar el impuesto. Se sefiala, ademas, que
los intangibles se localizan en el territorio mexicano cuando vendedor y
comprador sean residentes en territorio mexicano.

En el Perd, la Ley del Impuesto General a las Ventas (IGV) define
como venta todo acto por el que se transfieran bienes a titulo oneroso,
independientemente de la designacién que se dé a los contratos o
negociaciones que originen dicha transferencia y de las condiciones
pactadas por las partes (articulo 3, inciso a), mientras que su reglamento
precisa que la venta es todo acto a titulo oneroso que conlleve la
transmision de propiedad de los bienes gravados (articulo 2, numeral 3).

La definicién de la ley peruana es imprecisa, porque, si se la interpreta
aisladamente, la legislacion peruana se habria adscrito a la orientacién
econémica para definir el hecho gravado venta, porque venta es
«cualquier transferencia de bienes a titulo oneroso», concepto en el cual

14 PLAZAS VEGA, Mauricio. El IVA en los servicios. Bogota: Temis, 1993, p. 119.

15 SANCHEZ MIRANDA, Arnulfo. Aplicacion prédctica del Impuesto al Valor Agregado 2011. México D.F.:
ISEF, p. 53.

16 DOMINGUEZ OROZCO, Jaime. Pagos mensuales del IVA 2011. México D.F.: ISEF, 2011, p. 57.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



encajan no solo los actos que conlleven la transmisién de propiedad, sino
también cualquier contrato o acto que transfiera bienes a titulo oneroso,
como el derecho de superficie, el fideicomiso, entre otros. En cambio,
si se interpreta la ley conjuntamente con la norma reglamentaria, se
aprecia la concepcién juridica, conforme a la cual el hecho gravado
venta de bienes solo se configura con los actos o contratos que generen
la transmision de propiedad!’.

Como puede apreciarse, las distintas leyes del IVA gravan la venta de
bienes o la enajenacién de bienes. La mayoria solo incluye como bienes
muebles los «corporales», salvo el caso de México y Pert, que incluyen
los intangibles dentro de la definicion de bienes muebles. Esto no
significa que dicha venta no esté gravada, porque en tal caso habra de
examinarse bajo la definicion del hecho gravado «servicios».

En definitiva, se aprecia que Chile, Argentina, Colombia, México y Pert
adoptan la concepcidn juridica para la definicién de venta.

La mayorfa de legislaciones considera como hecho gravado la venta de
bienes muebles corporales.

En Argentina, la definicion de cosas muebles'®, obra, prestacion de
servicios y locacién de servicios se realiza acudiendo al Cédigo Civil, en
ausencia de definicién propia de la ley tributaria®®.

En Chile se grava «la venta de bienes corporales muebles» y se acude al
Cédigo Civil para la definicién de bienes corporales muebles.

En Colombia se grava «las ventas de bienes corporales muebles» y se acude
igualmente al Cédigo Civil para la definicién de los bienes muebles.

En el caso de Espafa, la referencia a entrega de bienes comprende a
los «bienes corporales», sin hacer referencia a los muebles o inmuebles y
excluyendo de su definicién a la transferencia de intangibles. Ademas,
no se acude al Cédigo Civil porque la propia norma se refiere solo a
«corporales».

En el caso de México, se define como hecho gravado «la enajenacién de
bienes» sin hacer referencia solo a los corporales o a los muebles, de modo
que estan comprendidos «los intangibles» y los «bienes inmuebles».

17 Esta colaboracién reglamentaria no desnaturaliza la definicién legal, sino que mas bien la concretiza
y la hace mas coherente y viable con nuestro sistema legal. Ver VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker.
Tratado del IGV. Regimenes general y especiales. Lima: El Pacifico, 2014, pp. 56-57.

18 CACERES, Alberto y Paola DREILING. El Impuesto al Valor Agregado. Buenos Aires: La Ley, 2005,
p. 235.

19 OKLANDER, Juan. Ley del Impuesto al Valor Agregado. Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 40, 89.
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En el caso de Pert, la ley solo comprende los bienes muebles, cuyo
alcance estd definido en la propia ley, comprendiendo los corporales
que pueden llevarse de un lugar a otro, los derechos referidos a dichos
corporales y las marcas, patentes, derechos de llave y similares®. Los
similares se definen segin jurisprudencia del Tribunal Fiscal conforme al
Codigo Civil, esto es, los intangibles que sean bienes muebles conforme

al Cédigo Civil.

Como podemos apreciar, las legislaciones definen mayoritariamente
(Argentina, Colombia, México, Chile y Pert) el hecho gravado venta
en funcién a la transmisién del derecho de propiedad. Esto nos parece
un acierto, por cuanto la definicién europea de la transmisién del poder
de disposicién como si fuera propietario es imprecisa y, por lo mismo,
preferimos una definicién que nos otorgue mayor seguridad juridica,
esto es, que los ciudadanos conozcan las transacciones que estan sujetas
al impuesto.

La mayoria de las legislaciones solo incluye los corporales, sin
proporcionar una definicién propia que se regula por el Codigo Civil, lo
que juzgamos adecuado, por cuanto la definicién civil deberfa aplicarse
en el IVA, a excepcién de los bienes de inversién (titulos valores, valores
mobiliarios en general) que se excluyen de dicha calificacién, como
ocurre en el Perd y México.

[gualmente, solo Pert y México incluyen a los bienes intangibles dentro
de la definicién de bienes muebles, lo que también nos parece acertado,
porque el comercio de bienes tangibles e intangibles deberia tener el
mismo tratamiento fiscal.

Con relacién a la definicién de servicios, existen dos orientaciones: la
definicién residual y la definicién positiva complementada con una
relacién enunciativa de servicios gravados con el impuesto.

El concepto de servicios es el llamado a concretizar la vocacién de
generalidad y de neutralidad del IVA. Derouin sefiala que «si la nocién
de entrega de bien puede definirse con una precision relativa, la de
prestacion de servicios es en cambio mucho més delicada de definir»?!.

20 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. Ob. cit., pp. 63, 64 y 109.

21 PEROUIN, Philippe. El impuesto sobre el valor afadido en la C.E.E. Madrid: Editorial de Derecho
Financiero, 1981, p. 51. Conviene destacar lo sefialado por Manuel De Juano, para quien «la
prestacion de servicios no es ni puede equipararse juridicamente por su naturaleza a una venta [...].
El servicio, como el trabajo humano, estd muy estrechamente ligado a la existencia, a la preservacion,
a la seguridad y a la dignidad del hombre. Decir que se compran o se venden servicios no se ajusta
a la naturaleza de las cosas. El servicio se presta porque el que pone su trabajo o su esfuerzo o su
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Lo delicado de la definicién radica en encontrar una definicién precisa,
lo suficientemente amplia y que otorgue seguridad juridica respecto de
las transacciones sometidas al impuesto:

[...] la tarea de definicién de la hipétesis de imposicién «servicios» se
mueve entre dos coordenadas de signo opuesto: por un lado, la necesidad
de precisién del ndcleo factico gravado vy, por otro, la generalidad y
neutralidad del Impuesto. Dentro de ellas, el legislador, deber4 buscar
con la mejor técnica legislativa un justo medio que concilie la necesidad
de una descripcién del nicleo fictico de servicios y la vocacién de
generalidad y neutralidad del impuesto, sin caer en la vaguedad que se
le atribuye a la definicién residual de servicios®.

Esta vocacién de generalidad inherente al impuesto se consigue con la
definicién residual de servicios como toda operacién que no constituye
venta o entrega de bienes. Con esta definicién, se grava cualquier
operacién, actividad o prestacién bajo el concepto de servicios en la
medida que no constituya la venta o entrega de bienes.

Lo importante es proponer una definicién que cumpla con la vocacién
de generalidad inherente al principio de neutralidad del impuesto,
una definicién que no genere asimetrias impositivas entre todas las
actividades que compiten en el mercado.

La denominada postura negativa o residual de los servicios es aquella
adoptada por Espafia y, en general, por la Unién Europea, segin la cual
se define los servicios como toda operacién que no constituya entrega
de bienes.

En Espafa se recoge claramente la definicién negativa de servicios: «Se
entenderd por prestacién de servicios toda operacién sujeta al citado
tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la consideraciéon de
entrega, adquisicién intracomunitaria o importacién de bienes». Esta
definicién se complementa con una relaciéon enunciativa de servicios
gravados con el IVA.

El concepto de servicios definido de esta forma tiene la virtud de que
cualquier operacién, actividad o prestacion se encuentra gravada con
el impuesto, sin necesidad de analizar si el contrato, negocio o acto
celebrado por las partes ha generado una prestacién de hacer, de no
hacer o de dar.

sacrificio en favor de otro, a cambio de una retribucién, no le da dominio o la pertenencia de su fuente
que lo produce que es el mismo hombre en su azarosa existencia» DE JUANO, Manuel. Tributacion
sobre el Valor Agregado. Buenos Aires: V. P. de Zavalia, 1975, p. 49.

22 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. Ob. cit., p. 126.
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La definicion negativa conduce que el hecho imponible «servicios»
sea de cardcter amplisimo y comprensivo de cualquier acto, contrato
o convencién que se realice en el mercado, sin interesar el objeto
sobre el cual recaen dichas transacciones. Podemos concluir que la
razén fundamental de una definicién negativa de servicios radica en
que permite alcanzar adecuadamente esa vocacién de generalidad del
IVA, evitando todos los inconvenientes de las definiciones positivas de
servicios.

La definicion positiva de los servicios es adoptada por Argentina, Chile,
Colombia, México y Pert, cuyas legislaciones proponen una definicién
explicita de las operaciones que constituyen servicios.

Esta definicién se caracteriza por proponer un nicleo factico de las
posibles conductas que encajarian en su contenido. La definicién de los
servicios nos parece mds adecuada a la estructura de la norma juridica
y al caracter ontolégico del antecedente normativo, que debe describir
conductas posibles de la realidad social y no una negacién, como ocurre
con la definicién residual.

El ntcleo factico de la definicién de los «servicios» puede ser abordado
usando vocablos en sentido técnico juridico (prestacién de hacer, de no
hacer o de dar) o vocablos con significaciéon comtn (accién, operacion,
actividad) y se debe tener siempre presente la vocacion de generalidad y
neutralidad del impuesto. Veamos las legislaciones.

En Chile se define los servicios por medio de una definiciéon general
(articulo 2 del decreto ley 825): «la accién o prestacién que una persona
realiza para otra y por lo cual percibe un interés, prima, comisién o
cualquiera otra forma de remuneracién. Adicionalmente, se menciona
a titulo ilustrativo servicios gravados (seguros, cualquier forma de cesién
de uso o goce temporal de bienes corporales, inmuebles, marcas, patentes
de invencion, procedimientos o férmulas industriales y toda prestacion
similar). Ademsds, se exige que la accién o prestacién remunerada
provenga del ejercicio de las actividades comprendidas en los ntimeros
3 0 4 del articulo 20 de la Ley del Impuesto a la Renta, esto es, que
constituyan rentas empresariales?.

La ley no proporciona una definicién de «accién o prestacién». Sin
embargo, su alcance se puede inferir de la enumeracién enunciativa de
supuestos comprendidos dentrode este hecho gravado (seguros, cualquier

23 Manual del IVA. Tomos |, Il 'y llI, Ob. cit.,p. 262.
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forma de cesién de uso o goce temporal de bienes corporales, inmuebles,
marcas, patentes de invencion, procedimientos o férmulas industriales y
toda prestacion similar). Asi, la definicién de servicios incluye la cesién
de uso o goce temporal de marcas, patentes, procedimientos o férmulas
industriales.

En México se considera como servicios «la prestacién de obligaciones
de hacer que realice una persona a favor de otra», cualquiera sea el acto
que le dé origen y el nombre o clasificacién que a dicho acto le den
otras leyes. Como obligacién de hacer, la ley menciona asimismo los
servicios de transporte, seguros, mandato, comision, asistencia técnica,
transferencia de tecnologia, asi como toda otra «obligacién de dar, de
no hacer o de permitir asumida por una persona en beneficio de otra
siempre que no esté considerada por esta Ley como enajenacién o como
uso o goce temporal de bienes»?*.

Se prevé como un hecho imponible distinto «el uso o goce temporal
de bienes, tales como el arrendamiento, el usufructo y cualquier otro
acto independiente de la forma juridica, por el que una persona permita
a otra usar o gozar temporalmente bienes tangibles a cambio de una
contraprestacion».

En definitiva, en México servicio es toda prestacién de hacer, prestacién
de dar, de no hacer o de permitir, asi como el uso o goce temporal de
bienes. Esta definicién, como puede apreciarse, es detallada en los tipos
de prestacién que comprende e inclusive se prevé, como un hecho
gravado diferente, el uso o goce temporal de bienes.

En Argentina se alude genéricamente a las obras, locaciones o
prestaciones de servicios y se complementa esta definicién con una
relacién enunciativa de servicios que estan gravados con el impuesto?.
La técnica legislativa adoptada en Argentina es gravar como servicios
«las obras, locaciones y prestaciones de servicios», sin dar una definicién
general de servicios. El gravamen se completa con una relacién
enunciativa de servicios gravados, que en sus inicios era mds bien
taxativa®®.

El reglamento precisa que las prestaciones comprenden las obligaciones
de dar y de hacer y que no comprenden las obligaciones de no hacer

24 SANCHEZ MIRANDA, Arnulfo. Ob. cit., pp. 53y 111.

25 DIAz, Vicente. «La tipologia de la prestacion de servicios como hecho imponible en el Impuesto al
Valor Agregado», en: NAVARRINE, Susana Camila (dir.). Derecho Tributario. Doctrinas Esenciales.
Buenos Aires: La Ley, tomo Il, 2010, p. 141.

26 CACERES, Alberto y Paola DREILING. Ob. cit., pp. 128-129.
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o el uso o goce de derechos, excepto cuando impliquen un servicio
financiero o una conexién de explotacién industrial o comercial.

En efecto, el reglamento dispone que

las prestaciones [...] comprenden a todas las obligaciones de dar
y/o de hacer, por las cuales un sujeto se obliga a ejecutar a través del
ejercicio de su actividad y mediante una retribucién determinada, un
trabajo o servicio que le permite recibir un beneficio. No se encuentran
comprendidas en lo dispuesto en el parrafo anterior, las transferencias
o cesiones del uso o goce de derechos, excepto cuando las mismas
impliquen un servicio financiero o una concesién de explotacién
industrial o comercial, circunstancias que también determinarin la
aplicacién del impuesto sobre las prestaciones que las originan cuando
estas tltimas constituyan obligaciones de no hacer?’.

Segtin Fenochietto®®, los servicios sefialados pueden clasificarse en seis
categorias:

— Los trabajos realizados directamente o a través de terceros sobre
inmueble ajeno.

— Las obras efectuadas directamente o a través de terceros sobre
inmueble propio.

— La elaboracién, construccién o fabricacién de una cosa mueble
por encargo de un tercero, con o sin aporte de materias.

— La obtencién de bienes de la naturaleza por encargo de un
tercero.

— Las locaciones vy prestaciones de servicios mencionados
taxativamente en el inciso e) del articulo 3 de la ley.

— Las restantes locaciones y prestaciones, siempre que se realicen
sin relacién de dependencia y a titulo oneroso.

En Colombia, a través del Reglamento, articulo 1 del decreto 1372%
de 1992, se dispone los siguiente: «se considera servicio toda actividad,
labor o trabajo prestados por una persona natural o juridica o por una
sociedad de hecho, sin relacién laboral con quien contrata la ejecucion,
que se concreta en una obligacién de hacer, sin importar que en la
misma predomine el factor material o intelectual y que genera una
contraprestacion en dinero o en especie, independientemente de su
denominacioén o forma de remuneracién».

27 Decreto 692/28, que introdujo un nuevo articulo 8 al reglamento.

28 FENOCHIETTO, Ricardo. El Impuesto al Valor Agregado. Andlisis econémico, técnico y juridico. Buenos
Aires: La Ley, 2001.

29 Por el cual se reglamentan parcialmente la ley 6 de 1992, el estatuto tributario y se dictan otras
disposiciones.
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Como se aprecia, solo se prevé como servicio las obligaciones de
hacer, aunque la doctrina de dicho pafs interpreta que se encuentra
comprendido dentro de dicha definicién el arrendamiento de bienes
corporales o incorporales®, a diferencia de Argentina, que solo
comprende las obligaciones de hacer que no incluyen las cesiones de
intangibles.

En nuestra legislacion, la definicién de servicios que contenia el
decreto legislativo 775 («accion o prestacion») se interpretd en
sentido restrictivo como comprensiva de prestaciones de hacer y de
no hacer vy, excepcionalmente, de las prestaciones de dar mencionadas
expresamente en la ley (arrendamiento de bienes muebles e inmuebles y
el arrendamiento financiero).

El Tribunal Fiscal en las resoluciones 2028-4-1996 y 1008-5-1997

declara que

las prestaciones de dar que implican la transferencia de bienes muebles
en propiedad, estdn comprendidas en las operaciones de venta; en tanto
que la definicién de servicios comprende las prestaciones de hacer, vy,
excepcionalmente, cuando el servicio es definido como arrendamiento
de bienes muebles e inmuebles, a las prestaciones de dar que importan
cesi6n de bienes en uso.

La definicién actual proviene del decreto legislativo 821 («prestacién»),
que elimin6 la palabra «accién» por carecer de definicién técnica
precisa. Pese a ello, la interpretacién jurisprudencial de «prestacién»
tiene un alcance méas amplio que el de la ley precedente, a pesar de que
la anterior definia a los servicios como «accién o prestacion».

La logica indicarfa que el concepto anterior de servicios («accién
o prestacién») deberfa tener un alcance mas amplio que el actual
(«prestacion»). Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Fiscal se
encargd de precisar exactamente lo contrario.

La razén por la cual se abogdé por una interpretacién restrictiva de
servicios radica en que la norma anterior exclufa como bienes muebles a
los intangibles, de modo que solo se gravaba el arrendamiento de bienes
muebles o inmuebles, pero no el arrendamiento de bienes intangibles.
En otras palabras, la jurisprudencia implicitamente tomé como eje

30 «Empero, el servicio no siempre implica una posicién activa del prestador, porque en ocasiones
su papel en relacién con el acontecimiento econémico incidido es pasivo y no activo. En algunos
eventos, como ocurre con al arrendamiento de bienes muebles o de incorporales, la situacién pasiva
del prestador (arrendador) no desvirtia la naturaleza de obligacién de hacer de su compromiso»
(PLAZAS VEGA, Mauricio. Ob. cit., pp. 122 y 123).
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definidor de los hechos gravados (ventas o servicios) el concepto de bien
mueble contenido en la norma anterior.

Si tomamos en consideracion que la incorporacién de los servicios como
hechos gravados fue progresiva (se comenzé con la imposicion selectiva
de algunos tipos de servicios, luego la imposicion general de servicios y,
finalmente, la inclusién de los intangibles dentro de los hechos gravados
del impuesto), parece razonable concordar con la postura restrictiva que
asumio el Tribunal Fiscal en relacién con la definicién de servicios.

Sin embargo, también habria sido posible discutir esa postura restrictiva
que asumi6 el Tribunal Fiscal, porque «la accién o prestaciéon» que
contenfa la definicién anterior habria sido suficiente para abarcar
«la cesién en uso de intangibles», puesto que la definicién de bienes
muebles o la exclusién de los intangibles guarda relacién con la hipétesis
de imposicion de la venta, pero no de los servicios.

La jurisprudencia expedida con la norma actual sostiene la definicién
amplia de servicio. En efecto, el Tribunal Fiscal en las resoluciones
05130-5-2002 y 08296-1-2004 sefala que el concepto de servicios
abarca las obligaciones de dar, hacer y no hacer:

[...] la definicién de servicios contenida en la Ley del Impuesto
General a las Ventas [...] es bastante amplia, pues el término prestacién
comprende tanto las obligaciones de dar, salvo aquellas en las que se
dan en propiedad el bien, en cuyo caso estarfamos ante una venta,
como las de hacer y no hacer.

Sin embargo, la situacién de la definicién amplia pone en debate si el
concepto de prestacién incluye la constitucién de derechos reales. La
resolucion 16297-10-2011 del 27 de setiembre de 2011 ha sefialado que
el derecho de superficie no esta gravado con el IGV, al no constituir un
servicio.

En efecto, el Tribunal Fiscal sefiala que «no se ha acreditado que los
ingresos materia del presente reparo, generados como producto de la
constitucién de derechos de superficie a favor de los asociados de la
recurrente, resulten gravados con el IGV por provenir de una cesién
temporal de terrenos a favor de los dichos socios, tal como ha sido
sustentando y motivado por la Administracién». Se trata de un voto
sustentado por dos vocales del Tribunal Fiscal.

En esta misma resolucién, el voto singular sefiala que «[...] habida
cuenta que el derecho de superficie involucra una cesién de bienes que
no corresponde a un arrendamiento de bienes no est4 gravada con el
Impuesto». Este voto se sustenta en la interpretacion restrictiva del
concepto de servicio que solo comprenderfa prestaciones de hacer y no
hacer y, excepcionalmente, prestaciones de dar.
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La definicién residual de servicios otorga mayor certeza y se encuentra
mas acorde con el principio de generalidad y de neutralidad del impuesto,
aunque encierra una no definicién, lo que constituye su mayor debilidad.

Sin embargo, las definiciones positivas que hemos examinado tienen
distinto alcance en las legislaciones. Algunas, como la norma mexicana,
son completas, se refieren expresamente a las distintas prestaciones (de
dar, de hacer y no hacer) y, ademas, al uso o goce temporal de derechos, a
fin de no dejar margen de duda, por ejemplo respecto de la constitucién
de los derechos reales.

Otras definiciones son bastante restrictivas. La legislacién colombiana
solo incluye, por ejemplo, obligaciones de hacer que comprenden el
arrendamiento de intangibles, mientras que la ley argentina solo incluye
obligaciones de dar y de hacer, y expresamente sefiala que no incluye las
obligaciones de no hacer y el uso o goce de derechos.

Por su parte, la leyes chilena y peruana adoptan la definicién amplia de
«servicio». En el caso de la ley chilena, se puede inferir de la relacién
enunciativa de servicios que comprende las prestaciones de hacer,
incluyendo la cesién o el uso de derecho o intangibles. Por su parte,
en la ley peruana, la jurisprudencia adopta como interpretacién que el
concepto de prestacion comprende las prestaciones de dar, de hacer y
de no hacer, aunque no se ha abordado que dicha definicién comprenda
el uso o goce temporal de derechos®, salvo la Resolucién del Tribunal
Fiscal 16297-10-2011, en la que se ha concluido que la constitucién del
derecho de superficie no esti gravado con el IGV.

Nuestra conclusién es que la definicién de los hechos gravados que
contienen las distintas legislaciones debe formularse sobre la base de los
principios de neutralidad y generalidad que inspiran el IVA, asi como
del principio de seguridad juridica. En ese sentido, la férmula que sigue
la legislacién mexicana nos parece acertada, por cuanto propone una
definicién detallada de las prestaciones que se gravan con el impuesto,
incluyendo el uso o goce temporal de derechos.

El ndcleo central del impuesto estd constituido por el concepto de
entrega o venta de bienes y el concepto de servicios. Nos parece acertado
que la delimitacién entre uno y otro se dé a través de la transferencia
de propiedad y no del poder de disposicién como si fuera propietario

31 Véase nuestra propuesta de interpretacion del concepto de servicios como comprension de toda
relacion juridica obligatoria o relacién juridica patrimonial, en: VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. Ob.
cit., p. 130
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(Europa, Uruguay), por cuanto pensamos que esta definicién permite
otorgar mayor seguridad juridica con relacién a la apreciacién de la
hip6tesis de imposicion «ventas.

Nos parece acertado, a su vez, que se graven los bienes muebles
corporales e intangibles, con exclusién de los bienes de inversién, como
los titulos valores y valores mobiliarios. Esta es la técnica seguida en
México y Perd.

En cambio, la definicién de servicios que se aprecia en el derecho
comparado no esti armonizada, pues encontramos desde la definicién
residual y comprensiva de cualquier hecho que no sea entrega de
bienes hasta las definiciones restrictivas como comprensivas solo de
las prestaciones de hacer (Colombia), de dar y de hacer (Argentina)
y las amplias como Chile y Pert, que comprenden las prestaciones de
dar, de hacer y de no hacer, aunque en el caso de Perti no se aborda
expresamente el uso o goce de derechos.

La delimitacién clara del concepto de servicios puede conducir a
encontrar «zonas no gravadas» con el impuesto, lo que evidentemente
no es deseable. Las definiciones detalladas de servicios, como ocurre
en México o en el caso de la definicién residual, eliminan las zonas no
gravadas con el impuesto. Esto no ocurre en las legislaciones como la
peruana y la chilena, que plantean una definicién general de servicio sin
precisar su alcance.

Desde luego, esta falta de armonizacién en la definicién de servicios
no es deseable en el comercio internacional de servicios, porque puede
producir fenémenos de doble imposicién o de doble no imposicién.
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Resumen: El presente articulo pretende aportar, mediante el debate, al
tema de los gastos relacionados con la responsabilidad social, materia que
ha tomado relevancia dltimamente. En este articulo lo que pretendemos
es observar hasta qué punto este tipo de gastos cumple con el criterio de
causalidad, requisito necesario para que sea deducible.

Palabras clave: responsabilidad social — gastos deducibles

Abstract: This paper seeks to contribute, through discussion, to the issue
of costs related to social responsibility, a matter that has recently gained
importance. In that sense, our intention is to examine to what extent such
costs meet the criterion of causation, a necessary requirement to be deductible.

Key words: social responsibility — deductible expenses

En los dltimos afios, hemos observado que muchas empresas adoptan
al interior de sus organizaciones el desarrollo y aplicacién de los
principios de un buen gobierno corporativo. Dentro de esta concepcion,
la responsabilidad social es un pilar y en muchos casos es necesario
contar con este tipo de programas de ayuda para obtener certificaciones
internacionales de calidad. No es suficiente acreditar la eficiencia como
empresa, sino que también es necesario demostrar que efectivamente
existe una armonia con el ambiente que nos rodea.

Por ello resulta pertinente preguntarnos si el gasto por responsabilidad
social es deducible, si nuestra normativa o jurisprudencia ha establecido
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algdn criterio y cudl es la diferencia con una liberalidad. Todas estas
dudas surgen al tratar este tema de tan actual relevancia, es asi que
en el presente articulo pretendemos brindar una evaluacién acerca de
este tipo de gastos y colaborar en establecer si puede observarse una
diferencia entre este gasto necesario y la liberalidad, ya que la linea que
los separa parece ser muy tenue.

Una primera aproximacién serfa sefialar que en este tipo de gastos
acreditarse debidamente no solo la necesidad de realizarlos, sino que
debe estar sustentada la aplicacién del principio de causalidad. Dicho
principio genera e inicia la controversia respecto a determinar desde
qué perspectiva entendemos que un gasto es causal; es decir, cémo
establecemos el marco legal regulatorio del alcance y limites de la
aplicacién de este principio, si desde el punto de vista exclusivamente
de la empresa o si desde la perspectiva de una aplicacién integradora de
empresa y entorno.

En este orden de ideas, la pregunta por cémo se aplica el principio de
causalidad para gastos de esta naturaleza refiere implicitamente a si el
marco tributario va a propender a la basqueda de un equilibrio entre las
partes ya sefialadas, bajo la perspectiva de un desarrollo no solo lucrativo
paralaempresa (entendido como tal solo aquel que propende aincentivar
la generacién y/o mantenimiento de la renta), sino armonioso con la
realidad social que lo rodea (que propende no solo a evitar los conflictos
sociales que puedan paralizar la fuente productora de renta, sino que
también coadyuva a un desarrollo equilibrado del entorno social que
retroalimente y otorgue adecuado soporte a esta indicada fuente).

Cabe citar entonces a Carbal Herrera, quien indica que «[...] bajo
estas circunstancias [la perspectiva empresarial] invertir una parte de las
utilidades de las empresas en actividades en pro de la preservacion del medio
ambiente y del mejoramiento de la calidad de vida de los diversos grupos de
mterés, resultan improcedentes». Dentro de esta perspectiva, sefiala que
«[.....] reconoce solo el camino del desarrollo econdmico y desconoce horizontes
sociales y ambiéntales que se abren a su paso»'.

Entonces la controversia parece residir no Ginicamente en si aplicamos
adecuadamente el principio de causalidad, sino en cémo entendemos el
citado principio de causalidad. La pregunta a plantearse entonces serfa,
desde qué perspectiva analizamos el concepto técnico de causalidad,
{desde la 6ptica empresarial (que implica beneficio directo o indirecto

1 CARBAL HERRERA, Adolfo. Responsabilidad social y contabilidad: apuntes criticos. Bogota:
Universidad Libre de Colombia, 2009, p. 88.
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para la empresa exclusivamente) o desde la dptica integradora con
lo social y medioambiente, en su relaciéon directa con la empresa? De
acuerdo con lo anteriormente indicado, el principio de causalidad
deber4 entenderse o como lo exclusivamente necesario para la empresa
o como lo estrictamente requerido adicionalmente para el entorno en el
que se desenvuelve.

Para determinar el alcance de lo inicialmente planteado, empezaremos
por revisar lo ya trabajado a nivel de doctrina y jurisprudencia. Es asi que
sobre este tipo de gastos, nuestro maximo intérprete —la Constitucién—
ha establecido algunos criterios que sustentan la necesidad de realizarlos.
Al respecto, Arroyo Langshwager menciona, algunos pronunciamientos
emitidos por el Tribunal Constitucional. A continuacién detallamos
dichos pronunciamientos:

Pleno Jurisdiccional 0048-2004-PI-TC:

Ser socialmente responsable no significa solamente cumplir plenamente
las obligaciones juridicas, sino también ir més alld del cumplimiento
invirtiendo en el entorno local y contribuyendo al desarrollo de las
comunidades en que se inserta, sobre todo de las comunidades locales.
En el marco del Estado Social y Democritico de Derecho de la Economia
Social de Mercado y del Desarrollo Sostenible, la responsabilidad social
se constituye en una conducta exigible a las empresas, de forma ineludible?.

De lo indicado se observa que, de acuerdo con el criterio sefialado por
el Tribunal Constitucional, existe en las empresas una conducta o un
deber ineludible de ser responsables socialmente, por lo que si existe ello,
para viabilizar esa conducta la empresa debe realizar gastos, los cuales
seran perfectamente deducibles, bajo dicho presupuesto, por cumplir
con el criterio de causalidad. Otro pronunciamiento que apoya esta
necesidad de realizar estos gastos relacionados con la responsabilidad
social, lo observamos en la sentencia que resuelve el expediente
03343-2007-PA/TC: «En el marco del Estado Social y Democratico de
Derecho de la Economia Social de Mercado y del Desarrollo Sostenible,
la responsabilidad social se constituye en una conducta exigible a las que
ineludiblemente corresponde a la empresa».

En la actualidad, existe consenso en indicar que la actividad empresarial
siendo esencialmente lucrativa, no se opone a que asuma su responsabilidad
social. Los efectos que las empresas generan han suscitado que se
tomen ciertas medidas a fin de lograr una insercién mas pacffica de
la empresa en la sociedad. Es asi como se ha desarrollado el concepto
de responsabilidad social de la empresa, que tiene diversos dmbitos de

2 ARROYO LANGSHWAGER, Gisela. «La deducciéon del Impuesto a la Renta de los Denominados
“Gastos de Responsabilidad Social” efectuados en etapas preproductivas». Revista IPDT 53 (2013),
pp. 107-136, pp. 108-109.
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aplicacion como el interno: el relativo al respecto de los derechos laborales
de los trabajadores y al clima laboral interno, asi como al buen gobierno
corporativo; y en el externo, que enfatiza mds las relaciones entre la empresa
y la comunidad y su entorno’.

En este caso, el Tribunal Constitucional nos da una directriz al precisar
que este tipo de gastos no solo sirven para evitar el conflicto, sino que en
muchas ocasiones se utilizan como medios para que la empresa pueda
desempenarse de una manera éptima. Es asf que coincidimos con las
conclusiones de la autora al sefialar lo siguiente:

De lo antes sefialado podemos considerar como caracteristicas de la
responsabilidad social empresarial a las siguientes:

— Laresponsabilidad social forma parte de una estrategia empresarial
y constituye una visién de negocios cuyo objetivo es incrementar
la rentabilidad de las empresas y garantizar el desarrollo de sus
proyectos en armonia con la comunidad el Estado.

— Los gastos por concepto de responsabilidad social constituyen
herramientas necesarias para mejorar la competitividad vy
sostenibilidad de las empresas, permiten un ambiente adecuado
para el desarrollo de las actividades generadores de renta y la
continuidad de las actividades empresariales.

— Laresponsabilidad social es una conducta exigible a las empresas
de rango construccional®.

Como puede observarse, este tipo de gastos, en esta época, resultan
necesarios para el desempefio de las empresas porque con la realizacién
de estas erogaciones se conseguiran otros fines y se ayudar4 a un mejor
desenvolvimiento con el entorno que le rodea.

Se trata entonces de gastos que son complementarios al desenvolvimiento
del giro de la empresa. Asimismo, es importante precisar que estos deben
distinguirse de las denominadas liberalidades, las cuales, como se sabe,
nunca constituirdn un gasto deducible, porque nuestra norma tributaria
es clara y explicita al sefialar que solo son deducibles los gastos causales.

En ese orden de ideas, cabe citar a Santivafiez Guarniz, quien indica lo
siguiente:

Dentro de la normativa internacional, no se conoce alguna norma
contable, econémica o financiera que regule qué gastos son necesarios o
no para los negocios, salvo el principio de asociacién que vincula el gasto
relacionado con un ingreso (conocido como principio de causalidad).
[...] La determinacién, para efectos tributarios, con exactitud, de la

3 Ibidem, p. 109.
4 Ibidem.
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causalidad entre ingresos y gastos es una tarea, en muchos casos, muy
compleja y, a nuestra entender, deben tomarse en cuenta aspectos
principales del negocio como plan estratégico, objetivos y metas a
corto y largo plazo, estrategias de posicionamiento, procesos internos y
estrategias en relacién con el personal con la finalidad de determinar, al
menos en forma razonable la mencionada causalidad’.

Es importante recordar que existe abundante doctrina que sefiala que
el principio de causalidad que los gastos deben cumplir no puede ser
interpretado de manera restrictiva, porque la lista de gastos recogida
en el articulo 37 de nuestra Ley del Impuesto a la Renta no es una lista
cerrada. Es asf que Alva Matteucci nos recuerda lo siguiente sobre este
tema:

En realidad, al efectuar una lectura mas a fondo sobre el tema (aplicando
otros métodos de interpretacién como el sistemético o el teleolégico)
apreciamos que para poder determinar si un gasto es deducible o no,
es necesario identificar que este sea necesario para la generacién de
la renta y/o el mantenimiento de la fuente productora de la renta y
no una simple lectura de los literales del articulo 379, sino que se debe
estudiar el encabezado del propio articulo. Ello significa que se estarfa
aplicando una lista abierta, que en latin se le conoce como numerus
apertus. En este orden de ideas, apreciamos que el concepto que la LIR
contempla con respecto al principio de causalidad no es restringido sino
amplio, con lo cual constituye una lista abierta y se adopta entonces la
concepcién amplia que se abordd en el punto anterior®.
Asimismo el autor Durdn Rojo precisa, sobre la causalidad del gasto,
que debe considerarse tanto el plano objetivo como el subjetivo, este
tltimo plano es el de aquello que responde a una decision gerencial,
es alli donde se encontrarfan este tipo de gasto. Asi, el autor precisa lo
siguiente:

Ahora bien, la causdlidad del gasto —para producir rentas gravadas
o mantener su fuente— puede ser entendida en funcién de distintas
clasificaciones. Asf, puede hablarse de un plano objetivo y otro subjetivo
de la causalidad del gasto. En el primer caso, tendremos aquellos gastos
que hay que sufragar con carécter obligatorio o de manera indispensable
(como son los establecidos por ley o los que corresponden a servicios
publicos, por ejemplo) v, en el segundo, podriamos encontrar a aquellos
que provienen de decisiones de la gestién empresarial. La acreditacién

5 SANTIVANEZ GUARNIZ, Juan. «Sobre la causalidad de los gastos deducibles para efectos del Impuesto
a la Renta. Un enfoque empresarial». Contabilidad y Negocios, 4, 7 (2009), pp. 17-22, pp. 21-22.

6 ALVA MATTEUCCI, Mario. «El principio de causalidad y su implicancia en el sustento de los gastos en
el Impuesto a la Renta». Actualidad Empresarial, 197 (2009), pp. 11-13, p. 12.
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de la fehaciencia del gasto sera mayor cuando el egreso se encuentre més
7

en un plano subjetivo que en el plano objetivo’.
Por ello y considerando la amplitud del concepto de causalidad, de
acuerdo con lo anteriormente indicado (beneficio no solo directo, sino
indirecto, inmediato o mediato), es pertinente preguntarnos si estos
gastos de responsabilidad social son liberalidades. De acuerdo con
nuestra jurisprudencia y doctrina, estos gastos de responsabilidad social
no pueden ser catalogados como liberalidades, ya que no son otorgados
porque la empresa tiene un acto de desprendimiento, sino que los realiza
con la fimalidad, por ejemplo, de evitar un conflicto, de solucionar un problema
que permita generar mayor renta o mantener la fuente de trabajo, mejorar las
relaciones con las comunidades que rodean a la empresa, una obra que permita
que la empresa pueda obtener mayores rentas o dar un mejor mantenimiento a
la fuente productora de renta.

En ese orden de ideas, el Tribunal Fiscal, en distinta jurisprudencia, ha
definido la liberalidad como «el desprendimiento, la generosidad, la
virtual moral que consiste en distribuir uno generosamente sus bienes
sin esperar recompensa»®. Es asi que para el Tribunal Fiscal, cuando una
empresa que realiza actividad empresarial entrega un bien o servicio sin
esperar nada a cambio, se trata de una liberalidad. Entonces, en el caso
de las erogaciones relacionadas con el gasto de responsabilidad social,
es sostenible que las empresas lo realizan porque esperan algo a cambio,
lo cual no necesariamente es directo, por lo que este tipo de gastos,
de acuerdo con el criterio expuesto del Tribunal Fiscal, no podria ser
catalogado como liberalidad.

Al respecto, cabe precisar que en nuestra jurisprudencia pueden
encontrarse los siguientes ejemplos, donde el Tribunal Fiscal ha aceptado
este tipo de gastos con algunos criterios rigidos para determinar la
deducibilidad. En la resoluciéon del Tribunal Fiscal 01424-5-2005 se

sefala lo siguiente:

Se reconocid la causalidad de los gastos de responsabilidad social, en un
supuesto en que la recurrente habfa comprado bienes con el objeto de
conservar el medio ambiente en la comunidad de Caraveli, aduciendo
que la adquisicion fue realizada para contrarrestar la contaminacion a través
de la reforestacién y preparacion de tierras para el sembrio de plantas en
beneficio de los trabajadores de la mina y de las personas que viven alrededor
de ella. Empero, como no se presenté documento alguno u otra prueba
que demostrara la utilizacién de los bienes para los fines mencionados,

se mantuvo el reparog.

7 DURAN RoJo, Luis. «Alcances del principio de causalidad en el Impuesto a la Renta Empresarial».
Contabilidad y Negocios, 47 (2009), pp. 5-16, p. 15. Las cursivas de la primera oracién son nuestras.

8 Resoluciones del Tribunal Fiscal 02675-5-2007 y 09478-1-2013.

9 Las cursivas son nuestras.
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Aqui se puede observar que el beneficio directo lo tiene la comunidad,
pero no puede negarse que la armonia con el medio ambiente y con esta
comunidad aledafia permitird que la empresa pueda mantener la fuente
y hasta inclusive que genere mayor renta, al realizar este tipo de gasto.
En estos casos, al estar relacionadas las erogaciones de este tipo con la
actividad minera o extractiva, ellas sirven para eliminar los conflictos o
suprimir los focos de violencia que puedan impedir el normal desarrollo
de la empresa.

En el caso de la resolucién del Tribunal Fiscal 016591-3-2010, el Tribunal
reconocio el gasto, ya que se demostrd que sirvid para evitar el conflicto
social en la zona. El méaximo érgano indicé lo siguiente:

Se acepté la deduccién de gastos incurridos en la entrega de bienes y
prestacién de servicios a los pobladores de las comunidades nativas de
las dreas en las que la recurrente realizaba sus actividades. Se interpretd
que dichos gastos no respondieron a una simple liberalidad, sino que
por el contrario fueron realizados a fin de evitar conflictos sociales que
directamente pudieran afectar el normal funcionamiento del yacimiento vy
demds instalaciones de la recurrente.

De lo expuesto, fluye que en estos casos, si bien se evidencia una linea
tenue, existen ciertos gastos de responsabilidad social que son gastos
deducibles (lo cual perfectamente puede sustentarse). Estos gastos no
necesariamente estan relacionados con la generosidad de las empresas,
sino que estas esperan una contraprestacion: un mejor ambiente en
donde desenvolverse, evitar conflictos, mejorar la zona, situaciones todas
que permiten que su actividad se realice de mejor manera y hasta
disminuyendo algunos costos.

Es importante precisar al respecto, que si bien es cierto que la
responsabilidad social se ha relacionado intimamente con la actividad
minera, ello solo constituye un ejemplo de las actividades en donde
se puede aplicar este concepto. No por el hecho de que el concepto
siempre haya estado relacionado con este tipo de actividades, debe
este confundirse ni restringirse a ellas. Por ejemplo, no se podrd negar
la causalidad del gasto que una empresa realiza en una hidroeléctrica
para repararla y que pueda proveer de luz eléctrica al poblado, incluida
la empresa, o debe de cuestionarse la causalidad del gasto porque no
favorece de manera exclusiva a la empresa. En este caso considerarfamos
que sf existe una causalidad y razonabilidad en el gasto porque sin el
mismo, ante la inoperancia del Estado o tercero responsable, ante la falta
del fluido eléctrico, la empresa no podra continuar operando y, por ende,
no estard en aptitud de producir renta. Es asi que no puede negarse en
el presente caso que la empresa pretende obtener una finalidad ulterior
en reparar la hidroeléctrica, pues, de lo contrario, tendrfa que cerrar su

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



empresa al no poder operar debido a la falta de electricidad. Es claro que
en el ejemplo planteado, este gasto se realiza con la finalidad de solicitar
una recompensa: contar con el fluido eléctrico.

Este criterio ha sido cuestionado por el Tribunal Fiscal. A modo de
ejemplo, sefialamos la resolucion del Tribunal Fiscal 013558-3-2009,
donde se negd a la empresa la posibilidad de deducir el gasto, al
considerar que se trataba de gastos que no eran indispensables y porque
dichos gastos debian ser de cargo del Estado. En dicha jurisprudencia el
Tribunal Fiscal precisa lo siguiente:

Se considerd no haberse acreditado el caracter de indispensable de la
obra y que, ademis esta debi6 en todo caso ser de cargo del Estado. En
consecuencia, se mantuvo el reparo a la deduccién del aporte realizado
en virtud de una adenda a un convenio suscrito por la recurrente con
dos municipalidades y una empresa. Asimismo, se mantuvo el reparo a
la deduccién de una donacién entregada a la Municipalidad Provincial
de Islay para que esta a su vez cumpliera con un compromiso asumido
con un tercero.

El Tribunal Fiscal ha establecido, en la misma linea (resoluciones 13558-
3-2009, 04807-1-2006 y 0132-5-2004), que para que un gasto no sea
considerado como una liberalidad, se consideran o agregan criterios
como el de la extraordinariedad o el de la indispensabilidad y que no
se encuentre a cargo de un tercero, para que pueda ser categorizado
como deducible. Asi, por ejemplo en el caso de los gastos realizados
como consecuencia del trabajo de construccién de mejoramiento de
carreteras, se debe cumplir con los siguientes criterios:

— Debe tener el cardcter de extraordinario e indispensable para el
transporte de los bienes que el titular de actividad minera produce
desde o hasta su plantas y,

— no debe tratarse de una obra de infraestructura para beneficio de
la comunidad, a cargo del Estado.

Pero el Poder Judicial tiene una posicién contraria. Es asi que tenemos
la sentencia recaida en el proceso seguido contra el Tribunal Fiscal y
SUNAT, expediente 2952-2008, demanda contencioso administrativa
contra la resolucion del Tribunal Fiscal 04807-1-2006. En esta sentencia
la Sala sefiala como criterio para este tipo de gastos lo siguiente:

El Tribunal Fiscal confirmé los reparos por considerar que los gastos
realizados no eran extraordinarios ni indispensables, y suponfan
m4s bien una actividad periédica para la conservacién de la via que
correspondia ser efectuada por ProVias Nacional.
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Sin embargo los argumentos de la sentencia de la Sala Civil Transitoria
fueron en esencia los siguientes:

El mantenimiento de carreteras no estd comprendido dentro del
concepto de infraestructura publica, por lo que para realizare dicha labor
la empresa no necesitaba la aprobacién de ningin organismo estatal.

No existe norma que establezca que el gasto, para ser causal, deba ser a
la vez indispensable y obligatorio, por lo que no se trata de liberalidades
sino de gastos necesarios para generar renta y normales segin las
circunstancias sefialadas.

Las normas que estatuyen beneficios de cardcter fiscal no deben
interpretarse con el alcance mas restringido que el texto admite,
sino en forma tal que el propdsito de la ley se cumpla de acuerdo a
los principios de una razonable y discreta interpretacion, lo que vale
tanto como admitir que las exenciones tributarias pueden resultar del
indudable propdsito de la norma o de su necesaria implicancia, ya que
en este caso si bien el organismo recaudador deja de percibir una parte
del tributo, ello es consecuencia de una valoracién del legislador en el
ejercicio de la politica fiscal que ha considerado més ttil, desde el punto
de vista econémico y social, la promocién de determinadas actividades,
en comparacién con el sacrificio materializado en la menor percepcién
del impuesto.

Como se observa, la Sala es clara en distinguir entre si un gasto es
causal y si es indispensable o extraordinario, no equipara dichos
criterios. Por lo tanto, un gasto podrfa cumplir con el criterio de
causalidad perfectamente y ser deducible sin que este sea indispensable
o extraordinario, porque lo que resulta importante, para distinguir si un
gasto es causal o no, es determinar qué beneficio tendrd la empresa,
si repercutird en la generacién de la renta o en el mantenimiento de
la misma. Es més, también la Sala establece el criterio, segtin el cual,
inclusive cuando este gasto deba ser realizado por un tercero, como el
Estado, ante la inoperancia del mismo (lo cual generarfa problemas o
no facilitaria el desempefio de la empresa), la empresa puede realizar el
gasto, claro est4, dejando establecida la relacién causal respectiva.

Por lo expuesto, se infiere que el Tribunal Fiscal, conjuntamente con la
Administracién tributaria, ha considerado, en la mayoria de estos casos,
como liberalidades a este tipo de gastos, salvo que acrediten que se tratan
de gastos extraordinarios e indispensables que no deben de ser realizados
por terceros. Esta postura es refutada por el Poder Judicial, motivo por
el cual debemos considerar que para que este gasto sea deducible, debe
cumplir con los criterios generales que todo gasto debe considerar para
ser deducible: causalidad, proporcionalidad, razonabilidad y normalidad,
sin otro requisito adicional como pretende el Tribunal Fiscal porque
nuestra normativa no ha establecido dichos criterios como restrictivos
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del gasto. Es asf que en este caso, como todo gasto, adicionalmente de
cumplir con los criterios antes sefialados, debe encontrarse debidamente
acreditado con los medios probatorios fehacientes, de modo tal que sea
posible acreditar la causalidad y los demés requisitos establecidos para
tal caso.

Un tema de mucha relevancia, no solo en este tipo de gasto, sino en un
gasto en general, es el tema probatorio. Sobre este tema en especifico
—sustento del gasto de responsabilidad social— se han pronunciado
Cordova Arce y Barrenechea Salazar. Ellos ofrecen las siguientes
observaciones acerca de cuéles son los medios probatorios que pueden
ayudar a sustentar este tipo de gastos:

La documentacién sustentatoria especifica dependerad de cada caso
concreto. No obstante en lineas generales serfa conveniente contar
con un acuerdo formal por convenio suscrito con las comunidades o
entidades beneficiarias del gasto, en el que se detalle el compromiso
asumido por la empresa frente a la comunidad y el propésito del mismo
(promover el desarrollo de la comunidad, proteger el medio ambiente
entre otros). Asimismo, serfa conveniente contar con actas de los
4rganos societarios pertinentes que aprueben el gasto y sustenten la
necesidad de su realizacién. La necesidad del gasto podria sustentarse a
su vez con estudios que muestren el contexto social de las comunidades
aledafias al proyecto, el historial de conflictos sociales que se hubiera
presentado en el pasado y las necesidades y dificultades que se
presentan en cada caso especifico que deben ser subsanadas a efecto de
viabilizar el desarrollo de cualquier proyecto de la industria extractiva.
Adicionalmente, las empresas deberan tomar en consideracién que
los gastos de responsabilidad social deberén estar respaldados en los
respetivos comprobantes de pago conforme a ley'°.

Como puede observarse, en este caso se hace referenciaala jurisprudencia
que desde hace ya varios atrés ha sentado el criterio que un gasto no solo
debe ser sustentado con el comprobante de pago y el contrato, sino que
debemos de contar con medios probatorios adicionales que permitan
demostrar la causalidad del gasto realizado.

De lo expuesto, podemos concluir que para que estos gastos sean
deducibles, deben acreditarse, con medios probatorios, la causalidad y
necesidad de los mismos, principios ambos —sobre todo el primero—
que al parecer han iniciado una variacién en su correspondiente

10 CORDOVA ARCE, Alex y Lorena BARRENECHEA SALAZAR. «Impuesto a la renta y responsabilidad
social». lus et Veritas, 46 (2013), p. 374.
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contenido conceptual recientemente. Esto ha ocurrido de manera tal
que la diferencia entre causalidad y liberalidad podria devenir en una
diferenciaciéon muy tenue en determinados casos (tal como lo planteado
al inicio de este articulo). Por ello y para poder establecer dicha
diferencia, es importante efectuar un andlisis exhaustivo vy detallado de cada
caso en particular. Por lo tanto, una primera conclusion serfa indicar que,
dado el reciente interés por parte de las empresas en realizar esta clase
de gastos con motivo de la responsabilidad social, y a efectos de que el
mismo sea causal, se debe aceptar verificar el cumplimiento de requisitos
tales como: razonabilidad, proporcionalidad, usos y costumbres para el
sector en donde se encuentra la empresa. Asi, estos resultan ser criterios
que establecen un primer marco general, pero que son insuficientes
para determinar la deducibilidad de este tipo de gastos, porque este
escaso marco regulatorio aplicable a esta figura no llega a cumplir dicho
cometido.

En ese orden de ideas, consideramos que se debe evaluar caso por caso
hasta que nuestro legislador, con un criterio que pueda recoger la realidad
y no limitarla de manera indiscriminada, establezca algunos pardmetros
que puedan otorgar certeza a los contribuyentes, dado que en muchos
casos la inversién o el egreso resulta un monto considerable, el cual, de
ser reparado sin ningdn criterio rector valido, puede en muchos casos
limitar la actividad empresarial. Esto resulta especialmente problematico
pues dicha actividad promueve la actividad econémica en algunos
lugares alejados del pafs, en donde lamentablemente el Estado no llega
cumplir a cabalidad sus objetivos.

Otra conclusién que podriamos plantear es que restringir este tipo de
gastos a situaciones donde el Estado no deba intervenir limita de manera
injustificada y poco técnica este animo de establecer un ambiente
adecuado y armonizado entre la empresa y su comunidad.

De lo sefialado anteriormente cabe precisar que, aunque las posiciones
esgrimidas nos permiten sustentar como deducible o no el gasto por
responsabilidad social, ellas pueden resultar en posiciones extremas.
La primera sefiala que estos gastos solo deben restringirse a eliminar
posibles conflictos que impidan el normal desarrollo de la empresa
y/o solucionarlos. La segunda, de manera extensa, comprende en
general el gasto encaminado a armonizar el ambiente con la empresa.
También es correcto sefialar que estas posiciones no deben entenderse
como una dicotomia, sino que la sefalada segunda posicion debe ser
complementaria a la primera; de modo tal que ni la una sea tan restrictiva
ni la otra tan extensiva. Esto permitiria ademés guardar el equilibrio a
efectos de propender a la correcta aplicacién del principio de causalidad,
al demostrar que la inversion en el entorno social es necesaria, pese a
no existir conflictos sociales, pues ella no es solo preventiva (al evitar la
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ocurrencia de dichos conflictos), sino que genera un beneficio directo o
indirecto también para la empresa, tal como es el caso, por ejemplo, del
mejoramiento del ecosistema que rodea a la empresa, entre otros.

Finalmente, es importante resaltar el hecho de que el gasto por
responsabilidad social, el derecho tributario guiado por una politica
fiscal desde un plano general, deba cumplir con el objetivo de sefalar
criterios y establecer pautas que nos otorguen no solo un adecuado
marco juridico tributario, sino también una necesaria e indispensable
seguridad juridica, aun cuando actualmente y segin lo ya sefialado, el
andlisis del cumplimiento del principio de causalidad de acuerdo con los
lineamientos establecidos deba realizarse caso por caso.
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CESAR POOL VILLEGAS CALDERON'

Nunca le habfa prestado tanta atencién al fondo de un vaso de chicha.
Tomaba lentamente y vefa cémo el liquido pasaba por mis labios y corrfa
lentamente por mi garganta. Eramos yo y el fondo de un vaso. Marfa
Fernanda estaba sentada a mi costado, llorando. Lo hacfa siempre, cada
vez que nos peledbamos. Lloraba como una Magdalena, desconsolada,
sin ningdn reparo ante los ojos curiosos y fisgones de los otros comensales.
Y yo, ahi, exactamente a su lado, mirando el fondo del vaso. {Acaso
esa gente se atreverfa a juzgarme! (A criticarme por no consolar a la
bella mujer que estaba a mi lado? Estapidos, todos son unos esttpidos
que juzgan a la gente sin saber los verdaderos motivos que impulsan
o inhiben un determinado acto. Yo segufa alli, queriendo que el vaso
de chicha fuera interminable. Para mi, en ese momento todo lo demés
carecia de relevancia.

Mientras tanto, ofa los balbuceos causados por sus lloriqueos y deseaba
pararme de la mesa como si nada estuviera sucediendo, pagar la cuenta
e irme sin mirar atras; salir del restaurante tranquilo y no tener ningin
reparo por dejarla atras. De repente era aquello. Te habia amado tanto
que jamés habfa pensado en mi. Lo tGnico que queria era devolverte la
triste despedida que me habfas ofrecido en su momento.

Fui tuyo Marfa Fernanda, fui completamente tuyo y pese a ello tomaste
la decisién de partir y dejarme atrds. Nunca tuviste idea de cudntas
noches pasé despierto debido a tu ausencia, a tu huida sin ninguna
explicacion, llorando sin parar por incontables horas. Es imposible que
alguien llore tanto dijiste, es fisicamente imposible. Pues tu ausencia lo hizo
posible, Marfa. Por mi cabeza pasaron miles de preguntas sobre aquella
huida, sobre ti (sobre nosotros), pero cada vez las explicaciones se iban
haciendo excusas para no darme cuenta de las cosas. Las respuestas se
fueron transformando en palabrerfas que me repetia hasta el hartazgo
como un remedio para el insomnio. Las botellas de vino, interminables,
avivaban cada pregunta y cada respuesta. Ni bien encontraba una
explicacién para la noche, me dormia repitiendo la misma frase.

1 Finalista de la Categoria A: Estudiantes.
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Mis amigos se aburrfan de nuestras historias y poco a poco fui dejando
de verlos. Fuiste como mi padre, que huyé de mi madre y de mi. Es increible
c6mo las personas que més amamos son las que se van sin darte ninguna
explicacion, con valijas a medio alistar, sin ningin remordimiento.
Ahora me pides que te perdone. Pero no, Marfa, hoy te irds a tu casa
caminando. Hoy no hay César bueno. Hoy cogeré el poco valor que
me dejaste y te diré que no te perdono, que nunca lo haré. No importa
que llore, que me arrepienta después. Yo sigo aqui, perplejo, mirando
el fondo de un vaso de chicha; irresoluto, cansado, hundido en esta
silla, mientras me veo reflejado al verte llorar. La garganta me pide que
te diga algo, que si te perdono, que olvidemos todo y empecemos otra
vez, abrazarte y decirte que ya va a pasar, que todo va a salir bien. Es
entonces que mi mente se encarga de boicotear el plan de mi huida con
tus recuerdos.

Me doy cuenta de que no soy tan fuerte como ti cuando me dejaste
solo, cuando empezaste a cambiar nuestras conversaciones en la cama
después de hacer el amor por silencios intragables, insondables. Al
dejarme llorando en el aeropuerto, moviendo los labios y yo no queriendo
entender. Lo siento César, no puedo seguir haciendo esto. Te miro y veo a
mi padre. Ambos son unos cobardes. Cobardes que me abandonaron
cuando més los necesitaba, cuando ya eran parte de mi ser. Que no
les cost6é nada olvidarse de mi, que no respondian sus celulares, que
segufan con sus vidas, mientras yo segufa alli, amandolos, esperdndolos.
Pero ya no habfa tiempo, porque mi madre y yo nos sumimos en la
depresion y, mas que depresion, empezd a correr odio por mis venas,
odio hacia ustedes. Dejé la universidad poco antes de acabarla, Marfa.
Busqué un trabajo en donde no tenfan reparo en hacerme quedar hasta
medianoche todos los dfas, cuando debia salir a las seis. Y al llegar a casa
encontrar a la noctdmbula de mi madre, en su oscuro cuarto donde lo
Gnico que brillaba era la pantalla del televisor, vistiendo su pijama por
ya varios dfas.

Lloraba caminando al trabajo, lloraba de regreso a mi casa y lloraba en
las noches, lloraba porque tenia dos ausentes vigjeros y una ausente en mi
casa. Estaba solo, solo manteniendo una casa que me dio tantas alegrias,
en la que creci, en la que hicimos el amor cientos de veces. Una casa
que améibamos tanto que buscarfamos una similar para vivir juntos. Mis
llantos y los de mi madre hacfan que toda la casa llore con nosotros, con
empatia por nuestras pérdidas. Las ligrimas iban perdiendo su sentido
con el pasar de los tiempos; mis almohadas, mojadas por ellas, iban siendo
la escena del crimen, de mis dos asesinos, los cuales estén préfugos, pero
yo ya no busco justicia. Busco paz. Busco tranquilidad. Al darme cuenta
de que ni uno de ustedes regresarfa, de que ambos en realidad nunca
me amaron, de que mi padre nunca amo a mi madre ni tampoco a mi,
al despertar de mi letargo, decidi nunca més llorar, ni una puta ldgrima
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por asesinos que matan a sangre fria y gozan de no tener remordimiento
alguno por sus victimas. Porque cuanto més pasaba el tiempo, més crefa
que me hacfa fuerte y los olvidaba y empezaba a recuperar a mi madre; y
juntos a hacer que nuestras vidas se encaminen de nuevo, volver a hacer
de mi casa un hogar.

Ahora td a mi lado, con incesantes lagrimas. Ahora que tengo la
oportunidad de verte llorar tanto como yo lo hacia, ahora ya no busco
venganza y ya no puedo seguir viendo brotar lagrimas de esos ojos, esos
ojos tan redondos, tan bellos que fueron testigos de nuestros encuentros
amorosos en la cama y fuera de ella. Mi mano, casi como un atrevimiento
del amor que atin te tengo, se posa sobre la tuya. Al instante, tu cuerpo
es vencido y tu cabeza se acuesta sobre mi hombro, como simbolo de
derrota absoluta. Deja de llorar, que todo estd bien ahora Maria. No te culpo
por preferirte a ti misma antes que a mi, antes que a nosotros. No te culpo
por nada. Deja la tristeza atrds, que te perdono, te perdono amor mio (es el
regalo por todo lo que me diste, por hacerme sentir amor por primera vez). Te
perdono Maria Fernanda.

Saco mi hilletera, ella piensa que voy a pagar la cuenta. Dejo en la
mesa una foto, venida a menos por el largo tiempo que ha pasado en mi
billetera conviviendo con los pocos billetes que alli habitaban. Era la foto
de nuestro primer aniversario, tomada en el mismo restaurante, ambos
sonriendo bobamente y embriagados de amor. Ambos jurdndonos amor
eterno. Miro la foto por dltima vez. Qué ironia, parece ser la misma mesa
en donde ahora estamos. Lentamente ella coge la foto con una cara
de asombro que nunca antes habfa atestiguado. Sus l4grimas parecfan
haberse congelado en su rosto. Cuatro afios después sigo guardando la
misma foto. Ella la mira detenidamente como tratando de encontrar el
error en la foto, en la situacién, en el momento. Acto seguido, le da la
vuelta. Con lapicero azul, en la parte superior, tenia la fecha en que la
foto fue tomada vy, tras un espacio, una pregunta: Juntos por siempre? Al
costado, la respuesta con tu linda caligrafia: Juntos por toda la vida, mi
amor. En la parte inferior, sin fecha alguna, pero escrita recientemente,
con lapicero negro decfa: HOY TE EXTRANO MAS QUE NUNCA MARIA
FERNANDA, CUANDO LA IDEA ERA OLVIDARTE.
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A Marinacha, por los pasos compartidos y el hallazgo de vida.

Hace varios afios, Mariana me visit6 cuando yo atin vivia en Cajamarca.
Recuerdo que ella me telefoned un martes en la tarde y me dijo, con
voz suavecita, que en dos horas llegarfa al terminal terrestre. Este aviso
me tomé por sorpresa; luego de nuestra tormentosa despedida jamas
pensé que vendria a buscarme. Le dije que la irfa a recoger al terminal
e inmediatamente después de colgar el teléfono, con la mirada fija
en un punto cualquiera del rincén mas intrascendente de mi cuarto,
reconstruf en breves segundos todo mi pasado con ella. Bruscamente
desperté del trance en el que me encontraba cuando, dentro del proceso
de reconstruccion, llegué al momento en que descubri que Mariana era
una maniética del orden y que su sentido del olfato, digno del mas ducho
perro buscador de drogas, enloquecia al detectar el mas minimo olor que
pudiera resultarle desagradable. Estoy seguro de que para el ser humano
promedio muchos de esos olores que ella no podia soportar pasarfan
desapercibidos, pero ya no habfa tiempo para pensar en eso; el stper
desarrollado olfato de Mariana estarfa en la puerta de mi departamento
en poco més de una hora y tenia que hacer algo para disimular toda
la gama de olores que se desprendian de cuarenta metros cuadrados
de vida solitaria. Todavia pensando cémo resolver esto, me acerqué a
la ventana y vi la tienda que estaba en la esquina de la calle Puga de
Losada. Era la tienda de un extrafio sujeto de marcados rasgos arabes y
cuyo castellano atin estaba imbuido del espiritu de su lengua materna.
Recordé entonces que €l vendfa una interesante variedad de inciensos
y cref que quemar algunos palitos en mi departamento, con todas las
ventanas cerradas, serfa suficiente para saturar el olfato de mi visitante
con misticas fragancias.

Podria decir que, dejando de lado los mareos iniciales provocados por
la humareda y la extrafia mezcla de olores, mi plan resulté exitoso. No
recibi ninguna critica relacionada con mi desorden o con algtn raro olor.
Contrariamente a lo que esperaba, Mariana se mostré comprensible,

1 Finalista de la Categoria A: Estudiantes.
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humilde y hasta sumisa conmigo. Pasamos casi todo aquel martes
comiendo canchita y conversando. Recién al final del dia comprendi el
porqué de esa docil actitud. Ya habia encendido un par de velas, pues
no habfa luz en mi departamento por esos dias, cuando el semblante
de Mariana parecié marchitarse. Me cont6 el verdadero motivo de su
visita, que una serie de aciagos acontecimientos terminaron por hundirla
econémicamente, que se sentfa perdida, sin fuerzas para avanzar, y
que necesitaba que la hospede por unos dias para darse el tiempo de
pensar en cémo recomponer su vida, lejos de todo lo que le recordaba
su fracaso. Y asf fue que Mariana se quedd poco menos de tres semanas
en mi casa. En ese tiempo frecuentamos la tienda del 4rabe para adquirir
més inciensos; al inicio mi intencién era seguir aturdiendo el olfato de
Mariana, pero después nos acostumbramos a sentir esos aromas en la
casa y ya los compraba por puro placer. En esos dias aprendi mucho
sobre inciensos; aunque para mi segufan siendo un instrumento para
disimular malos olores, a Mariana estos palitos no solo le ayudaron a
reencontrarse con su lado més espiritual, ese que encontré en sus clases
de yoga cuando sobre su humanidad solo pesaban diecisiete afios, sino
que vio en ellos la posibilidad de un pequefio negocio que la ayudarfa
a estabilizar su precaria situaciéon econémica y retomar su proyecto de
convertirse en fotdgrafa profesional. El drabe noté el entusiasmo con
el que Mariana, cada mafiana, entraba a su tienda y, cuando no habfa
clientes, los dos se envolvian en animadas conversaciones en las que
ella dejaba ver su interés no solo como consumidora, sino que cada vez
sus preguntas e inquietudes se inclinaban por el lado méas operativo y
técnico del negocio.

No pasaron muchos dias cuando, a fuerza de diarias conversaciones, el
rabe le coment6 a Mariana que estaba abriendo una tienda en Limay que
necesitarfa a alguien alla que le pudiera ayudar con eso. Ella entendio el
ofrecimiento y acepté de inmediato. Cuando llegué al departamento en
la noche, ella me esperaba con una sonrisa que resaltaba graciosamente
sus pomulos. Me dijo que después de algunos dias en los que el 4rabe le
explicarfa el funcionamiento del negocio y las tareas que debia realizar
en Lima, tomarfa el bus rumbo a la capital. Cémo sonrefa aquella noche.
El entusiasmo la invadia; la esperanza regresaba. Finalmente se despidié
de mi. Me agradeci6 por los dias de alojamiento y me dijo que vaya a
Lima a visitarla. Afiadié que siempre supo que usaba los inciensos para
disimular otros olores, pero que, luego de un par de dias en mi casa, ya
ni eso funcionaba.

Mariana alquil6 una pequefa habitacién en Surquillo, cerca de la nueva
tienda del 4rabe. Mientras esperaba que los albafiles concluyeran sus
trabajos en el nuevo local y que la Municipalidad emita los permisos
correspondientes, Mariana crey6 conveniente llevar algunas mercaderias
a su habitacién e ir ofreciéndolas a sus vecinos y amigos desde ahi.
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Satisfecha, observaba cémo crecia la demanda por sus inciensos y, entre
los nifios, cada vez se hacfa més popular un exético dulce turco hecho
a base de mani y miel. Renato, un robusto nifio de mirada vidriosa y
de unos ocho afios, devoraba con fruicién estos dulces. Cada tarde,
saliendo del colegio, Renato iba hasta el departamento de Mariana para
ver qué nuevos tesoros alcanzaria a observar y para comprar dos dulces
turcos, uno para él y otro para Banny, una sagaz mozuela de cabellos
siempre amarrados a estilo cola de caballo. Banny y Renato estaban en
el mismo salén, y él habia forjado sus primeras ilusiones de amor en
torno a ella. Con el corazén endulzado a punta de caramelos, chupetines
y chocolates, Renato pretendia encandilar a la pizpireta nifia con el
nuevo manjar turco que habfa encontrado, pero contrariamente a lo
que esperaba, ella no mostraba mayor interés por el suculento dulce.
Inquieto por esto, Renato se consolaba engullendo frenéticamente los
dulces turcos. Una tarde, en una de sus habituales visitas a la habitacién
de Mariana para comprar lo de costumbre, el nifio qued6 anonadado al
ver un par de pequefios aretes dorados que simulaban la forma de un ave
en pleno vuelo. Los creyo perfectos para Banny, pero como no contaba
con el dinero para comprarlos, decidi6 simplemente tomarlos. Para este
fin, mediante engafios, logré que José, un nifito parvulo vecino suyo,
lo ayudara. Una mafana, los dos faltaron al colegio y, aprovechando
la ausencia de Mariana, se las ingeniaron para entrar a su habitacién
trepando por la parte de atras de la casa, que daba al jirén Velarde vy,
deslizdandose por un viejo tragaluz, aterrizaron sobre las numerosas cajas
de incienso que estaban convenientemente apiladas. Atn temerosos y
con el corazén palpitante, rebuscaron en todo el lugar hasta dar con los
aretes dorados que, junto con otras alhajas, reposaban dentro de una
especie de cofrecito metélico. Tras cerrar el cofrecito y con el botin ya
en el bolsillo, al pequefio José le sobrevino un invencible sentimiento
de culpa; se angustiaba pensando que alguien los habfa visto, que
alguien los descubrirfa, que habfan dejado huellas por todos lados.
Renato empezaba a ponerse nervioso también, cuando records lo que
habfa visto en una pelicula. Recordé una escena en la que un sujeto
borraba las huellas digitales de una pistola colocandola breves segundos
sobre el fuego. Corrieron a buscar fosforos y mientras los encendian,
con las manos temblorosas, pensaban que cada chispa los acercaba al
plan perfecto. Esa mafana, Mariana no estaba en su habitacién pues,
devolviéndole la sorpresa que me dio hace algunos meses atrés, fui a
visitarla a Lima y le dije que me fuera a esperar en el paradero de mi
bus, en Luna Pizarro. Tomamos un buen desayuno para celebrar el
reencuentro. Ya en el taxi, dirigiéndonos hacia su habitacién, me iba
contado, otra vez con los pémulos resaltados por su sonrisa, de los planes
con la nueva tienda. Bajamos, sin embargo, en un mercado, para hacer
algunas compras para el almuerzo y de ahi nos fuimos caminando rumbo
a su habitacién. Mientras conversdbamos y refamos, el agudo olfato de
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Mariana distinguié en el ambiente el olor a los inciensos del 4rabe y, con
un ligero mohin que dejaba notar cierta satisfaccién, me dijo que cada
dfa las ventas de los inciensos aumentaban.

Cuando doblamos en la esquina que daba al jirén Velarde, una estampida
de personas corrié hacia nosotros. Unas sefioras sudando, gritando y con
los ojos desorbitados sefialaban hacia la habitacién de Mariana. Pero ella
ya no ofa los gritos de la multitud. Sus manos dejaron caer las bolsas con
las compras para el almuerzo. Su mirada estaba clavada en su habitacién
viendo cémo el fuego la consumia. Su olfato atn podia distinguir el
mistico aroma de los inciensos, pero este ya se mezclaba con el olor a
plastico y papel quemados. Entonces, sentandose en el piso, comprendi6
que ese era el olor a derrota.
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BRUNO DELGADO TABOADA'

— iPerros traidores! iDe aqui solo me sacan muerto, carajo!

Su valentia y su caracter eran legendarios. No se dejaba ningunear ni
reducir por los gritos, las burlas. Los golpes. Los balazos al aire.

Sus captores estaban desesperados, su formacion castrense los hacia ser
frios y sanguinarios, pero les habfa tocado quebrar un espiritu enérgico,
algo para lo cual nadie podia estar preparado. El coronel replico:

— Sefior presidente, firme los papeles. Esto se acabd.
— No voy a firmar nada, {iqué se han creido!?

El coronel Salazar estaba convencido de que un civil no podia seguir
gobernando la Republica del Perd. Los civiles eran débiles, no tenfan
una visién estratégica, geopolitica. Ademas, sus partidos politicos eran
tradicionales e ineficientes, perdian mucho tiempo confrontdndose
unos con otros en lugar de pensar en los intereses de la Nacién. Su
democracia no se comia, no era mas que una ficcién de oligarcas, y el
pueblo querfa pan.

Este era su momento. El dltimo peldafio de la carrera del militar era ser
presidente de la Reptblica, y estaba tan solo a una firma. A una firma
de conseguirlo.

— Si no firma su renuncia, el alférez Morales se verd obligado a
agujerearle la cabeza. Y no queremos eso, {verdad?

— No voy a firmar ese papel. Su contenido no se ajusta a la verdad,
por enésima vez se lo repito. iNo estamos veintiocho de julio! iEstamos
veintisiete, veintisiete! i Animal!

El alférez Morales estaba muy tenso, transpiraba. Le sudaban las manos.
Nunca en su vida habfa estado tan nervioso. Era la primera vez que vefa
a un hombre tan importante desde tan cerca. Y también la primera vez
que le apuntaba a un hombre a la cabeza con un fusil cargado. Y no a
cualquier hombre importante, sino al mismisimo presidente, Augusto
Leguia.

1 Ganador de la Categoria A: Estudiantes.
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Su mente estaba sumamente cargada, mas con miedos que con dilemas
éticos. Era un plan mediocre, pensaba, algo podia salir mal. Eran un
pufiado de veinte hombres, los guardias de palacio estaban comprados,
justo el dia en el que la mayor cantidad de efectivos practicaban para
el desfile de 28 de julio. Debian entrar a palacio y asegurar la toma del
edificio. Entrar al despacho presidencial, reducir al Jefe de Estado y
hacerlo firmar el acta. Definitivamente mucho mas complicado de lo
que parece cuando te reclutan. Por eso el resto de su promocién no
aceptd la oferta.

— iFirma carajo! iDe una vez! iFirma!

Salazar comenzaba a perder los papeles. Abofeteaba al mandatario una
y otra vez, con la esperanza de doblegarlo. Era insélito. EIl hombre mas
poderoso del pais siendo golpeado y humillado por aquellos que estaban
encomendados a defenderlo.

Los hombres no entendian qué era lo que Salazar estaba esperando para
dar la orden. Si el presidente se rehusaba a firmar, {por qué no matarlo?

Salazar no querfa a Legufa muerto. No estaba en sus planes. Le quitarfa
legitimidad a su golpe. Necesitaba su renuncia firmada junto con un
acta de su proclamacién como presidente. Ese mismo dia se distribuirfa a
todos los medios de prensa local una copia a mano de los documentos. El
28 de julio los diarios proclamarfan a un nuevo presidente. El 28 de julio
las Fuerzas Armadas en desfile saludarian nuevamente a un mandatario
uniformado.

El silencio se interrumpid, se escuchaban pasos, gritos a lo lejos. Habfa
mas movimiento del que debia haber dentro del edificio. La sala se
conmociond. Algo estaba pasando.

— Morales. Anda a la puerta principal a ver si todo estd en orden y
vuelve de inmediato.

Salazar se qued6 con seis hombres més en el despacho. Segufan tratando
de forzar al presidente a firmar.

Morales salié del despacho y cerrd la puerta. Avanzé por el pasillo,
se detuvo. Vio como una decena de hombres subfa cautelosamente
por las escaleras. Estaba desesperado, no sabfa qué hacer, pero logrd
reconocer al alférez Ricardo Meléndez, un compariero de su promocion,
encabezando la columna. Se calmé, pudo divisar a otros oficiales
conocidos en la columna. Ambos se reconocieron, se acercaron uno al
otro con la guardia baja, lo cual tranquilizé a los deméas. Morales le dijo
en voz baja:

— Ricardo, {iqué estis haciendo?! iNos vas a joder a todos!

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



— El que est4 jodido eres td si no nos apoyas. Vamos a sacar al presidente
vivo de ah.

Morales pronto entendié que no tenia otra posibilidad, tenfa que apoyar
a Meléndez y a sus compafieros. Tuvo que decidir rapido.

— {Qué hago?
— Guianos a donde tienen al presidente. {Dénde est4?

— En su despacho, una sala mediana, amoblada, con una puerta robusta
y pesada.

— Muy bien, esctichame con atencién. Vas a entrar al despacho. Vas a
dejar la puerta entreabierta. Repito, no la cierres. Te vas a arrimar al lado
izquierdo de la habitacion. Y vas a esperar. Actia normalmente.

— Pero, {qué van a hacer? {(En qué momento? {Cémo?
— iArranca! iAnda! iDe una vez!

Morales sabfa que en algin momento iban a intentar entrar. Temifa
por lo que se venfa. {Qué le dirfa a Salazar? {Que no encontré nada?
Pensaba en todo esto antes de abrir la puerta del despacho. Finalmente,
atiné a dejarse llevar por su instinto. Entr6 al despacho, dejo la puerta
entreabierta tal y como le habfan indicado. Se presenté ante Salazar,
quien estaba a la expectativa. El coronel refunfufié.

— {Qué paso? (Por qué tardaste tanto?

— Estaba revisando el edificio, coronel. Los hombres no estan.
— {iC6émo que no estan!?

— No lo sé sefior. No estan.

Morales sentia que le iba a dar un infarto. Habrfa sido mejor decir
cualquier cosa menos esa. Salazar ahora estaba furioso y preocupado,
serfa mucho més cauteloso de lo que su amigo Meléndez estaba
esperando.

— iHombres! Vamos a inspeccionar el edificio. Tti, Morales, aptintale al
miserable a la cabeza. Lo vigilaras hasta que volvamos.

Morales, en este momento, no estaba muy seguro de lo que estaba
pasando. De lo tnico de lo que estaba seguro era de que tenia que
mantener el fusil fijo, apuntando a la cabeza de Leguia, mientras Salazar
y sus hombres salian del despacho y todo estarfa bien.

Ni bien Salazar y compafia salieron del despacho, disparos comenzaron
a sonar. Salazar cay6 herido y sus hombres rdpidamente arrojaron las
armas y fueron reducidos.
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Meléndez entr6 en el despacho acompafiado por sus compaferos. Al
verlo entrar, Morales bajé su arma y fue a su encuentro. Meléndez se
presento.

— Excelentisimo presidente Leguia, soy el alférez Meléndez. Es un
honor conocerlo y un alivio encontrarlo con vida.

— Un gusto conocetlo Meléndez. Agradezco su noble y valiente accion.

— Solo cumpliamos con nuestro deber. Yo y mis compafieros nos
organizamos cuando nos enteramos del atentado que se iba a realizar.

Leguia se recompuso. El mandatario observé a los jévenes uno a uno y
fijamente a Meléndez.

— Felicitaciones por su trabajo, teniente.
— Perdén sefior. Seguramente quiso decir capitan.

Leguia sonrid. Asf siempre ha sido y siempre ser4 la politica en el Per,
penso.

— Felicitaciones por su trabajo, capitan.
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A mi hija, Angélica, mi final feliz.

Doria Teresita no deja que su hija pasee entre los olivos por la noche; el
tamafio del vientre de la muchacha y el rubor de sus mejillas avisan que
la wawa esta proxima.

«Ay mijita, ni te vayas entre los olivos que por ahi los demonios te
perderan y no ha de volver mi hija; y, aun si regresaras, tal vez no con el
lucerito de tu vientre».

Cuéntos nifios se han perdido como si fueran semillas que la tierra
esconde, solo zapatitos cerca del rio y de ahi nada m4s; nadie por la
noche se asoma a los campos, alli celebran los demonios que se han
hecho de esta tierra. Getsemani y Acari han de ser lo mismo; nuestro
dios de espaldas, y las dudas, y la divinidad tiritando de miedo y de frio.

Le hemos pagado a la tierra con nuestra humildad, los dltimos animales
han dejado su sangre sobre ella para que se cierren las puertas del
infierno; ya no hay més que ofrecer y seguimos con este martirio. Hemos
paseado también a nuestra Mamita de los Olivos, pero ya nadie se atreve
a encender el incienso ni a llevarla en procesion por la noche.

Tocaban las tres de la mafiana y los susurros callaban, las ovejas preferian
aplastar a sus crias antes de ser descubiertas, en sus corrales, por las
llamas.

Han llegado los brujos con sus sapos, velas negras y clavos. Y nos han
engafado diciendo que este afio podremos sembrar y tener ganado.
iPero estos son peor que demonios! Dejaron nuestras casas sin aceite,

1 Ganador de la Categoria B: Docentes y Personal Administrativo.
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pan y queso y el vino también se lo han llevado; con la falsa promesa
de librarnos de nuestro mal. Ni nuestra mamita de su avaricia se ha
salvado; se largaron dejandola sin corona.

Se abren dos caminos a la medianoche, uno a casa y otro al banquete
que se daran conmigo si es que los miro a los ojos antes del alba.

Ay, peregrinos —y solo eso, hombres— humildes como nosotros,
vinieron a curarnos; el olivo més grande del valle tumbaron y de él una
figura humana hicieron. Luego todo el olivar quemaron y el pueblo se
ha visto rodeado de una duna de cenizas. Y asi han partido llevandose
la figura por el gran camino; esa gran serpiente gris, brillante ante los
rayos del sol.

La serpiente anida sus cabezas en pequefias aldeas y grandes ciudades,
invadiendo de demonios la tierra.

Los peregrinos se turnan una y otra vez a lo largo del camino, se turnan
Cristébal, Sebastian, Jerénimo y los demés. Uno va con la figura sobre
los hombros y a gran distancia el grupo detras; hasta que ven al primero
caer exhausto, pero no lo suficiente como para que el madero toque la
tierra y se rinda ante la serpiente.

El desierto, la sal del sudor, el aniego del cansancio y el cardo haciéndose
dolor.

La carne y la orfandad doblegan a quien lleva el madero.

Los doblega la serpiente al transitar por su cuerpo.
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Tu lucerito mijita, tu wawita abre los ojos y despierta sin siquiera recordar
las heridas que hace mucho tiempo ya sanaron en nuestra tierra. Acari,
mi nifio es ahora solo tierra de alfajores suaves y dulces con besos de
canela. Ha vuelto a ser la tierra sana de noches de luna que enamoraron
a tu madre para perderse junto al hombre de quien tienes los ojos.
Aquellos ojos que ardieron la noche en que tu padre se extravi6 del
camino a casa y no pudo alzarse vivo antes del alba.
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Acabo de terminar la lectura de un libro singular, alejado de los que
usualmente forman la base del trabajo de un profesor de derecho
administrativo especializado en derecho de aguas, pero cuyo objeto y
calidad le hacen merecedor de valoracién positiva, de recomendacién
de lectura y, obviamente, también de este pequefio comentario.

Podriamos decir que la obra de Guevara Gil nos sitta ante la realidad
o ante una forma de realidad del siempre multifacético derecho de
aguas. Cominmente se ha dicho que el derecho de aguas tiene una
base o componente social indiscutible en tanto en cuanto se refiere a
la ordenacién del aprovechamiento y de la proteccién de un recurso
que es imprescindible para la vida individual y colectiva: el agua. Esto
no se ha olvidado nunca, pero lo cierto es que, por razones mas que
comprensibles, la tendencia desde hace siglo y medio (podrfamos decir
desde que apareci6 la ley espafiola de aguas de 1866 y luego la de 1879,
vigente en Espafia durante més de un siglo, hasta el 1 de enero de 1986)
ha centrado en la ley, como producto racional, el acento del derecho
de aguas y de lo surgido a su amparo: una compleja administracién del
agua. Obviamente el gobierno y la administracién (de cualquier pafs)
se centran en la aplicacién de la ley (de cualquier ley de aguas) y los
tribunales (de cualquier pais), a los que se encomienda la resolucién de
los conflictos juridicos, toman también la ley como soporte y ensefianza
fundamental para la resolucion de tales conflictos.

Pero esa apariencia de ordenacion, racionalidad y respuesta mecénica y
frfa a los problemas que se plantean en torno a la utilizacién y proteccién
del agua no ha permitido llegar nunca a olvidar esa base social y, por
tanto, colectiva, que refiero. Es notable que la ley de aguas espafiola
de 1879 incorpor6 la regulacién de las comunidades de regantes,
organizaciones sociales tradicionales, cuyo origen nadie es capaz de
situar en un momento determinado de la evolucién histérica, y con su
base las comunidades de regantes prosiguieron su recorrido e, incluso, lo
incrementaron grandemente. Lo mismo ha hecho la legislacién vigente
de aguas que por la versatilidad de este tipo de organizacién ha llevado
a que utilice la expresiéon de «comunidades de usuarios» (industriales,
etcétera) una de cuyas manifestaciones seré la de las comunidades de
regantes, si la funcionalidad de las mismas esta dedicada al riego. Incluso
es perfectamente posible encontrar dentro de la misma comunidad
usuarios de distintos tipos de usos.

Y en este punto conviene reparar en que esa ley de aguas espafiola de
1879 conocid una expansién en muchos paises latinoamericanos, lo cual



implicé una gran influencia en la legislacién de dichos paises, hasta el
punto de que bastantes leyes de finales del siglo XIX y de comienzos del
siglo XX no son otra cosa que una traduccién, mas o menos literal, de
aquella ley. Eso es, por cierto, lo que sucedié en Perti con su Cédigo de
Aguas de 1902, en el que es continuamente reconocible la herencia de
la ley de 1879 y desde luego en el tema que trata el libro que comento,
las comunidades de regantes.

El libro de Guevara Gil es perfectamente conocedor de esa base
normativa histérica y de la regulacién actual de las aguas en Pert (la
ley de 2009 y su reglamento de 2010), pero su objeto no es, en absoluto,
observar cémo las organizaciones de regantes centradas en Santa Rosa
de Ocopa llevan a cabo el cumplimiento de tal legislacién de aguas, sino,
al contrario, descubrir la forma real de gestion de las aguas en tal lugar.
Dicha gestion se basa, segiin el autor, en tres palabras que son también
las claves de su trabajo: autonomia, interlegalidad y contractualismo.

El objeto del libro es demostrar con muiltiples ejemplos que denotan
un trabajo de campo largo, minucioso, paciente y muy vocacional,
cémo la gestion del agua, ese derecho local que se describe, esta
basado en un sentimiento continuo de independencia (autonomia)
frente a poderes politicos y no solo hidricos, y ello como consecuencia
del convencimiento, demostrado muiltiples veces, de que los usuarios
cercanos y directos conocen, mucho mejor que cualquier lejana
autoridad, las necesidades y las formas de responder a los problemas que
plantea la gestién del agua. Profundamente vinculada a la autonomia se
encuentra la interlegalidad. Esta significa capacidad de moverse dentro
de un ordenamiento juridico complejo, contemplado en su proyeccién
histérica y no estrictamente en las manifestaciones concretas —tan
sucintamente temporales, difuminadas— de la concreta norma vigente
en un momento concreto también. Y, claro esti, como consecuencia de
todo lo anterior, aparece el contractualismo, la bisqueda continua del
compromiso entre los miembros de la comunidad a través de la labor de
sus dirigentes, lo que muchas veces significa desconocer la letra de la
ley, igualmente no estar estrictamente vinculado al precedente, buscar
arriesgadamente la forma més correcta de solucionar en cada momento
los problemas colectivos sin pretender, en ningin caso, que esa solucién
sea el punto clave para abordar cualesquiera problemas semejantes que
se planteen en el futuro.

A lo largo del libro late también la tensién o el pacto existente con
la estructura politica mas «natural» de cuantas puedan imaginarse: el
Municipio. Es de importancia el caracter de antecedente como gestor
en algunos supuestos de este y su sustitucion, también natural, por la
organizaciéon de usuarios, el Comité de Regantes de Santa Rosa de
Ocopa.



El libro presenta el valor mas que interesante de poder comparar la
gestion del Comité de Regantes de Santa Rosa de Ocopa con otras
organizaciones de regantes previstas por la legislacién, como la Comisién
de Regantes de la cuenca del rio Achamayo. Esto tiene el valor —en el
que, obviamente, no debo entrar— de la ponderacién y del juicio sobre
el acierto en la configuracién y caracteristicas de la Administracién
hidrica por la correspondiente legislacion.

El autor es consciente de la utilidad y también de los limites de su
trabajo. Esto es una historia local, concreta, de un determinado lugar
en el que predominan los intereses agrarios y donde los industriales, aun
poderosos, no son todavia determinantes (el ejemplo minuciosamente
estudiado de la Piscigranja Los Andes es sumamente interesante).
Eso puede no ser igual en otros lugares del pafs, como la costa.
Igualmente se trasmiten muchas sugerencias sobre la gestién del agua
a una determinada altura sobre el nivel del mar. Es obvio que al lector
—como seguramente también al autor— le vienen continuamente
al pensamiento las interesantes —y dogméticas— ideas basadas en la
gestién integral de recursos hidricos (GIRH en las siglas tan conocidas),
y dentro de ella, obviamente, la gestién del agua basada en las cuencas
hidrograficas, tan atractiva como directriz y tan dificil siempre de realizar
en la prictica. Eso es otra parte de la gestion de las aguas y de la dificil
afirmacion de una legalidad formal, muchas veces desconocedora
—como sus autores— de los problemas a los que tal ley parece querer
responder, frente a la resistencia de la realidad, siempre inmisericorde.

En suma, estamos ante un libro cientfficamente bien construido,
sugerente en todas sus paginas, creo que imprescindible para poder
juzgar cémo la realidad formal, legal, y la realidad material pueden
no siempre coincidir. Y que ello no necesariamente tiene que ser una
tragedia si se consigue la mejor utilizacién y proteccién del agua, que
esta sirva para los intereses de la sociedad y para ser legada, en las
mejores condiciones, a las futuras generaciones. El paso siguiente,
decisivo, es, obviamente, conseguir la mejor de las normas posibles y
poner a su servicio a la mejor administracién hidrica posible también.
En ese marco, las organizaciones sociales como el Comité de Regantes
estudiado tienen un papel imprescindible.

Antonio Embid Irujo
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza
(Espafia)
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En el semestre 2013-11 se desarrollaron diversas actividades. Entre ellas,
destacan las siguientes:

— Conferencia «<Medio Ambiente y Tributacién», con la experta
espafiola Gemma Paton. Se realiz6 el 22 de Agosto en el
Anfiteatro Armando Zolezzi.

— Conferencia Internacional «La Reforma de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos». Se realizé el 03 de
setiembre en el anfiteatro Monsefior José Dammert.

— Conferencia «Educacion y Memoria: Aceptar la verdad para
avanzar juntos», realizada el 10 de setiembre.

— Coloquio «La RSE de las Empresas Multinacionales en el Pert»,
realizado el 12 de setiembre en el aula D-102.

— «V Congreso Internacional de Derecho Civil Patrimonial». Tuvo
lugar del lunes 16 al jueves 19 de septiembre en el Auditorio de

Derecho de la PUCP

— «Mecanismos de participacién directa en la democracia
representativa». El evento, que conté con la presencia del
expositor aleman Matthias Herdegen, se realizé el 18 de setiembre
en el anfiteatro José Dammert.

— «II Seminario Derecho & Interculturalidad. Aplicaciéon del
Derecho en Contextos Culturales Diferentes». El evento, que
tuvo como expositores principales a Christian Giordano y José
Hurtado Pozo, se llevo a cabo el 23 y 24 de setiembre en el
anfiteatro José Dammert.

— «Una década de reforma judicial en democracia. Balance y futuro
del Consejo de la Magistratura (CNM)». El evento tuvo lugar el
17 de octubre en el anfiteatro Monsefior José Dammert.

— «Una década de reforma judicial en democracia. Balance y
Perspectivas de la Corte Suprema». El evento tuvo lugar el 06 de
noviembre en el anfiteatro Armando Zolezzi.

— Conversatorio «Compra de Epensa», realizado el jueves 14 de
noviembre en el Anfiteatro Armando Zolezzi.

— «l Encuentro Nacional de profesores de argumentacion juridica».
El evento, que conté con la presencia del expositor espafiol
Manuel Atienza, tuvo lugar el 12 de diciembre en el Anfiteatro
Monsefior José Dammert.



— IIConcurso de ensayos sobre Etica y Responsabilidad Profesional
del Abogado». La convocatoria tuvo lugar del 15 de julio al 01 de
agosto, los resultados se publicaron el 26 de setiembre.

— Sesién informativa para estudiantes de primer ciclo, realizada el
29 de agosto en el anfiteatro Monsefior José Dammert.

— Ceremonia de graduacién de la promocién Javier Belaunde
Lépez de Romana, realizada el 29 de agosto en el Auditorio de
Derecho. Ceremonia de homenaje al Dr. José Pareja Paz Soldan,
realizada el jueves 26 de setiembre en el anfiteatro Monsefior José
Dammert.

— «XIII Contienda de Etica Abogados al Banquillo». El evento
tuvo lugar el 01 de octubre en el Auditorio de Derecho.

— «Pricticas Pre-Profesionales en el sector puablico y privado».
Ceremonia de premiacién a los tres primeros lugares del centro
de précticas, segin el ranking 2013-1, realizada el 31 de octubre
en el anfiteatro Monsefior José Dammert.

— Presentacién de la revista Derecho PUCP 71, realizada el 21 de
noviembre en el anfiteatro Monsefior José Dammert.

— Exposicién de Pintura, realizada el 26 de noviembre en el lobby
del Auditorio de Derecho.

— Premiacién a la Investigacion y Responsabilidad Social
Universitaria en la Facultad de Derecho 2013, realizada el 28 de
noviembre en el anfiteatro Armando Zolezzi.

— Ceremonia por el 21 aniversario de la Beca Luis Carlos Rodrigo
Mazuré, realizada el 04 de diciembre en el anfiteatro Monsefior
José Dammert.

— Cena de cierre 2013 para docentes y personal administrativo,
realizada el 06 de diciembre en el Lima Cricket & Football Club.

Durante el semestre 2013-2 se sustentaron ciento dieciocho expedientes,
cinco expedientes (inicos, una memoria y doce tesis, de las cuales diez
obtuvieron la mencién de sobresaliente.
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— Taller de trabajo colaborativo. Se desarrollé de manera presencial
los dfas 3 y 17 de octubre. La duracién fue de seis horas y

participaron cuatro profesores del Departamento Académico de
Derecho (DAD).

— Taller de Presentaciones Efectivas. Se desarroll6 de manera
presencial los dias 7 y 14 de noviembre. La duracién fue de seis
horas y participaron siete profesores del DAD.

— Taller de Prexi para docentes de Derecho. Se desarrollé de manera
presencial durante el mes de agosto. La duracién fue de tres horas
y participaron treinta y un profesores y profesoras del DAD.

— «Un anélisis argumentativo de las concepciones metaéticas en las
teorfas de Luigi Ferrajoli y Manuel Atienza», autor: profesor Félix
Morales Luna.

— Justicia y paz en la era global. Reflexiones a partir de El derecho
de gentes de John Rawls», autora: profesora Betzabé Marciani
Burgos.

— «(Existen diferencias en la exigibilidad de los derechos civiles y los
derechos sociales?», autor: profesor Heber Joel Campos Bernal.

— «Macrocriminalidad y Derecho Penal Internacional», autor:
egresado Alfredo Alpaca Pérez.

— «Empresas multinacionales, responsabilidad social y derechos
laborales en el Pert. La experiencia de Topy Top», autor principal:
profesor Wilfredo Sanguineti, profesor visitante de la Universidad
de Salamanca.

— Revista Derecho PUCP 71, ntimero elaborado en coordinacién
con el CICA] y dedicado a la constitucionalizacién del Derecho.
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Las Primeras Jornadas de Derecho de Aguas se realizaron el 15y 16 de
agosto en el Auditorio de Derecho y contaron con veintitrés ponentes
nacionales y siete internacionales (provenientes de Chile, Argentina
y Espafa). Asistieron 225 personas. El evento fue coorganizado por el
CICA], el Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energfas
Renovables de la PUCP (INTE-PUCP), el Centro de Arbitraje y
Resolucién de Conflictos de la PUCP (CARC-PUCP) y Derecho,
Ambiente y Recursos Naturales (DAR). Asimismo, conté con el
auspicio de la Fundacién WOTRO vy la Autoridad Nacional del Agua
(ANA), la que oficializé el evento.

— Curso sobre seguridad y salud en el trabajo, realizado a solicitud
de la SUNAT, a cargo de los profesores Eliana Caro Paccini, Juan
Arias Carrizales, Zunilda Aréstegui Campos, Anibal Hermoza
Lanao y Sandra Corzo Beltran (3-5 de julio y 7-9 de agosto).

— Curso «Procedimiento Administrativo Sancionador», realizado a
solicitud de la Oficina de Control de la Magistratura, a cargo del
profesor Diego Zegarra Valdivia (22 de julio al 20 de agosto).

— Curso «Iréfico Ilicito de Drogas», realizado a solicitud de la Sala
Penal Nacional, a cargo del profesor Yvan Montoya Vivanco (23
de julio al 3 de agosto).

— Curso «Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia», realizado a
solicitud del Ministerio de Justicia, a cargo de la profesora Maria
Consuelo Barletta (23 de octubre al 4 de diciembre).

— Curso «Lavado de Activos», realizado a solicitud de la Sala Penal
Nacional, a cargo del profesor Yvan Montoya Vivanco (5-26 de
noviembre).

— Diplomatura en Politicas Pablicas y Gestién Pablica con mencién
en Trabajo Infantil, desarrollada a solicitud de World Learning, a
cargo de las profesores Jeanine Anderson, Patricia Ames, Marfa
Consuelo Barletta, entre otros docentes (5 de noviembre de
2013-diciembre de 2014).

— Segundo curso de apoyo para la elaboracién de proyectos de
investigacion y redaccién académica en Derecho, a cargo de
los profesores Maria de los Angeles Fernandez Flecha y Rémulo
Morales Hervias (4-20 de noviembre).
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I11. ACTIVIDADES DE PROSODE

Durante el semestre 2013-2, Proyeccién Social de Derecho conté con
un total de 61 estudiantes, los cuales fueron distribuidos en dos horarios.
La distribucién fue la siguiente:

Asesoria Difusién Educacién Penal
Areas Total
legal legal legal penitenciario

Alumnos

Hemos tenido una estudiante de intercambio alemén en nuestra area
de educacion legal.

[11.1. Areas de PROSODE

[11.1.1. Asesoria legal

Desarrolla sus actividades desde cinco consultorios ubicados en
Barranco, Callao, Canto Grande, Cercado de Lima y San Miguel. Desde
el mes de agosto hasta el mes de diciembre del afio 2013 se realizaron
un total de 1449 atenciones, de las cuales 929 fueron atenciones de
casos antiguos y 520 de casos nuevos. El detalle de las atenciones puede
observarse en el siguiente cuadro:

Cuadro 1. Estadistica 2013-2 de asesoria legal

Asesoria legal Atenciones nuevas Atenciones casos
- 2013-2 antiguos 2013-2
259

PUCP

Canto Grande 136 141

La Recoleta 178 265

Callao 38 58

Barranco 46 206
TOTAL 520 929
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Cuadro 2. Numero de casos seguin areas del Derecho

HH
44 36 10 09 11 05 00 07

2013-2 PUCP
Gante g5 28 03 05 06 00 02 07
Recoleta 63 50 18 10 17 07 03 00
Callao 17 07 03 02 02 03 00 00
Bimewes | g5 [ @ 00 01 01 00 01 00
TOTAL 245 128 34 27 37 15 06 14

[11.1.2. Difusién legal

Este 4rea conté con dos espacios radiales: en Radio Zona PUCP
(internet) los dfas lunes de 4:00 p.m. a 5:00 p.m. y en Radio La Luz
(AM) los sabados, a las 12:00 a.m., en ambos con el programa «El
Derecho a tu Alcance». Para la realizacién de dichos programas se
conté con la participacion de estudiantes y profesores de Derecho,
asi como con la participacion de jueces en virtud del Convenio
con la Corte Superior de Justicia de Lima. En Radio La Luz existe
un promedio de 4 llamadas por programa, lo cual nos muestra los
indicadores de audiencia del programa. En el semestre 2013-2 se
emitieron 28 programas, con un total de 61 llamadas al aire, conforme
se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro 3. Cantidad de programas y llamadas

_ Cantidad de programas Llamadas al aire

Radio La Luz 20 61
Radio Zona PUCP 08
TOTAL 28 61
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Total de llamadas: 23

B Regulacién laboral especial

Sistema nacional de pensiones

Prescripcién adquisitiva

Violencia familiar

B Ley de servicio civil

Anualmente se publican cuatro nimeros del boletin Construyendo
Justicia. En el semestre 2013-2 se trataron los siguientes temas: el
Derecho Previsional (ntimero 74) y la Unién Civil entre personas del
mismo sexo (ndmero 75).

En esta 4rea se realizaron talleres de capacitacién en las Instituciones
Educativas 7077 — Reyes Rojos (Chorrillos) y 1146 — Republica del
Paraguay (Cercado de Lima). Entre agosto y diciembre de 2013
se capacité a 146 escolares pertenecientes a dichas instituciones.
Asimismo, se brindé una charla para 150 padres de familia de la
institucién educativa Los Reyes Rojos, la cual conté no solo con la
participacién de los alumnos del 4rea de educacioén legal, sino también
de asesorfa legal.

Por otro lado, se realizé en el semestre un taller piloto en la Institucién
Educativa 1315 — Los Angeles de Jests, en el distrito del Rimac, y se
conté con la asistencia de 45 participantes.

Desde el inicio del semestre hasta el mes de diciembre de 2013, se
realizaron diez visitas al Establecimiento Penitenciario de San Pedro
(ex-Lurigancho), brindando atencién a 158 casos diferentes. Cabe
indicar que estas atenciones brindadas abarcan desde absolver consultas
legales a los internos, hasta asumir el patrocinio y defensa legal integral
del caso.

De los casos anteriormente indicados, aproximadamente se ha evaluado
nuestra participacién en la defensa integral, como abogados, en diez
de ellos, de los cuales Gnicamente se estd en condiciones de asumir la
defensa en dos, debido a que puede evidenciarse la inocencia de las
personas involucradas. Esto puede apreciarse en el cuadro 4.
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1%

6%
Casos evaluados
Otros
B Casos asumidos
93%

En el afo 2010, los profesores Pefia y Ortiz iniciaron un proceso de
amparo a favor de los pueblos indigenas Kandozi y Shapra en defensa
de su derecho a la salud y otros derechos. La Corte Superior de Loreto
declar6 fundada la demanda de amparo y ordené al Ministerio de Salud
y al Gobierno Regional de Loreto asegurar la prevencion y el tratamiento
de los pueblos indigenas frente a la Hepatitis B. Asimismo, ordend la
incorporacién de los pueblos indigenas en la participacion de la gestion

de la salud.

En el afio 2010, el consultorio juridico gratuito del Callao, ubicado
en la Parroquia San José de Bellavista, inicié una accién contenciosa
administrativa contra la ONP con la finalidad de que se conceda
la pension de invalidez a favor del sefior Felipe Flores Altamiza. Lo
cual se logré a través de la Casacién 8886-2012 LIMA, que declard
fundada la demanda de pensién de invalidez y, consecuentemente, se
reconocié su derecho de prestacién de salud. El sefior Flores es una
persona vulnerable puesto que tiene discapacidad fisica y se encuentra
en situacion de pobreza. Esta casacion realiza una interpretacion sobre
el precedente vinculante contenido en la sentencia 2513-2007-AA/TC,
la cual hace referencia tnicamente a la fecha de inicio de la invalidez.
Ello, evidentemente, puede suceder con anterioridad a las fechas
referidas a la evaluacién médica y a la emisién del certificado médico
correspondiente.
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En enero de 2011, el sefior Luis Alberto Diaz Rivera cometié una falta
contra el patrimonio (sustrajo algunos frascos de champi de una tienda
comercial). Fue sentenciado a 120 jornadas de trabajo comunitario, pero
no las cumplié. Estuvo un afio requisitoriado y cuando lo capturaron, el
juez lo sentenci6 a cuatro meses de pena privativa de la libertad efectiva.
Fue enviado al penal de Lurigancho. Su pena vencié el 18 de mayo de
2013 y lo conocimos en junio de 2013. Nos apersonamos al juzgado
penal como abogados del sefior Diaz Rivera y nos entrevistamos con
el juez, haciéndole conocer la gravedad del caso, este nos pidi6 un dia
para revisar si la informacién que le estdbamos brindando era correcta.
El 18 de junio de 2013, el Juzgado emiti6 la orden de excarcelacién del
sefior Diaz.

Contintia nuestra participacién en dicha comisién conformada por
Elvira Méndez, Antonio Pefia, Marisol Fernandez, Ivan Ortiz, Erika Zuta,
Jimena Salazar (representando al Jefe del Departamento Académico de
Derecho); Tesania Veldzquez y Adriana Fernandez (representantes de la
Direccién Académica de Responsabilidad Social (DARS)) y estudiantes
de la Facultad de Derecho. En el afio 2013 se sumaron a la comisién la
profesora Gabriela Ramirez y el profesor Javier Pazos.

La Comisién de Responsabilidad Social de Derecho, con el apoyo
de la DARS, organizé el III Concurso de Investigacién Juridica de
Responsabilidad Social para estudiantes de Derecho. Los miembros del
jurado fueron las profesoras y los profesores: Ana Teresa Revilla, Ivan
Ortiz y Pablo Espinoza (profesor de Ciencias de la Comunicacién).

La ceremonia de premiacion se realizé el 28 de noviembre y conté con la
participacién del Dr. Carlos Montoya como invitado especial.

Se presto apoyo en la implementacién de la Clinica Juridica de derechos
de la identidad (semestre 2013-2). Se facilitaron contactos, redes y
espacios para compartir con los consultorios juridicos gratuitos de
PROSODE. Se ha coordinado con el profesor David Lovatén, el profesor
Agustin Grandez y el Estudio Miranda & Amado.
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Premio RSU 2012y 2013: el Profesor Ivan Ortiz fue uno de los ganadores
del Premio Responsabilidad Social Universitaria docente 2013.

Actualmente se encuentra en proceso de edicién y correccion del libro
por los 23 afios de PROSODE. El libro sera un Libro Homenaje al Profesor
Carlos Montoya, Fundador de PROSODE.

— Seminario «Banca, Finanzas y Mercado de Valores» (fecha: 11-12
de setiembre)

— Presentacién de la revista Derecho Constitucional, 40: «A 20
afios de la Constitucién Politica del Pert de 1993» (fecha: 20 de
setiembre)

— Seminario de Derecho Administrativo Econémico (fecha: 25-26
de setiembre)

— Seminario «Nuevas perspectivas del Derecho Procesal:
Instrumentos para la verdadera efectividad » (fecha: 14, 16y 18
de octubre)

— Conversatorio, {Por qué Derecho? (fecha: 14 de noviembre)

— Seminario «Iemas de actualidad tributaria: Cédigo Tributario,
Impuesto a la Renta y Crédito Fiscal» (fecha: 16 y 23 de
noviembre)

— Seminario «Derecho de la competencia versus fusiones vy
adquisiciones: El estado de la cuestién en el Pert» (fecha: 21 de
noviembre)

— Lanzamiento de la edicién virtual de THEMIS. Revista de Derecho,
64: «Derecho Tributario» (fecha: 27 de diciembre)

— Seminario de Espionaje y Proteccién de Datos (fecha: 02-03 de
octubre)

1 En esta seccidon se considera a las asociaciones de estudiantes que cumplieron con enviar la
informacion solicitada antes de la fecha de cierre de edicién del presente nimero.

Derecho PUCP, N° 72,2014 /1SSN 0251-3420



Seminario «Arbitrando la Inversién» (fecha: 20-21 de noviembre)
Curso «Project Finance» (fecha: 21 de setiembre-9 de noviembre)

Histeria en el Tiempo por EnfoqueDerecho.com (fecha: octubre-
diciembre)

Talleres juridicos de Derecho Laboral (fecha: 9y 16 de noviembre)

Minerfa responsable: Escenario actual y visién futura (fecha: 14y
15 de agosto)

Aproximaciones al Anlisis Econémico del Derecho: (Es
realmente necesario para el Derecho? (fecha: 10 de setiembre)

III Curso de actualizacién en Derecho Aduanero (fecha: 26 de
octubre, 02 y 09 de noviembre)

Talleres de repaso (fecha: 30 de noviembre)
Visita a la Casa Hogar San Francisco de Asis (RR.SS.) (fecha: 21

de diciembre)

Presentacién de la revista IUS ET VERITAS, 46 en la Feria del
Libro de la PUCP (fecha: 26 de agosto)
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De Althaus Guarderas, Miguel
Ferndndez Sessarego, Carlos
Montoya Anguerry, Carlos Luis
Osterling Parodi, Felipe

Abad Yupanqui, Samuel Bernardo
Alb4n Peralta, Walter Jorge
Arce Ortiz, Elmer Guillermo
Avendafio Arana, Francisco Javier
Avendano Valdez, Jorge
Avendano Valdez, Juan Luis
Bernales Ballesteros, Enrique Martin
Blancas Bustamante, Carlos Moisés
Boza Dibés, Ana Beatriz
Boza Pr6, Guillermo Martin
Bramont-Arias Torres, Luis Alberto
Bullard Gonzélez, Alfredo José
Cérdenas Quirds, Carlos
Castillo Freyre, Mario Eduardo Juan Martin
Danés Ordonez, Jorge Elias
De Belaunde Lépez de Romafia, Javier Mario
De Trazegnies Granda, Fernando
Delgado Barreto, César Augusto
Eguiguren Praeli, Francisco José
Espinoza Espinoza, Juan Alejandro
Fernandez Arce, César Ernesto
Fernandez Cruz, Mario Gastén Humberto
Ferro Delgado, Victor

* Lista de profesores ordinarios de la Facultad de Derecho actualizada a mayo de 2014.



Forno Flérez, Hugo Alfieri
Garcfa Belaunde, Domingo
Gonzales Mantilla, Gorki Yuri
Guevara Gil, Jorge Armando
Guzman-Barrén Sobrevilla, César Augusto
Hernandez Berenguel, Luis Antonio
Hurtado Pozo, José
Kresalja Rossells, Baldo
Landa Arroyo, César Rodrigo
Llerena Quevedo, José Rogelio
Lovatén Palacios, Miguel David
Medrano Cornejo, Humberto Félix
Méndez Chang, Elvira Victoria
Neves Mujica, Javier
Novak Talavera, Fabian Martin Patricio
Ortiz Caballero, René Elmer Martin
Pefia Jumpa, Antonio Alfonso
Prado Saldarriaga, Victor Roberto
Priori Posada, Giovanni Francezco
Quiroga Leén, Anibal Gonzalo Raiil
Ramirez Diaz, Jorge Gregorio
Revoredo Marsano, Delia
Rodriguez Iturri, Réger Rafael Estanislao
Rubio Correa, Marcial Antonio
Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, Francisco Javier
Salas Sanchez, Julio Moisés
Salmén Garate, Elizabeth Silvia
San Martin Castro, César Eugenio
Sotelo Castafieda, Eduardo José
Toyama Miyagusuku, Jorge Luis
Ugaz Sanchez-Moreno, José Carlos
Viale Salazar, Fausto David
Villanueva Flores, Marfa del Rocio
Villavicencio Rios, Carlos Alfredo
Villavicencio Terreros, Felipe Andrés
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Zolezzi Ibarcena, Lorenzo Antonio

Zusman Tinman, Shoschana

Abugattas Giadalah, Gattas Elias
Aguilar Llanos, Benjamin Julio
Alvites Alvites, Elena Cecilia
Arana Courrejolles, Marfa del Carmen Susana
Ardito Vega, Wilfredo Jests
Becerra Palomino, Carlos Enrique
Blume Fortini, Ernesto Jorge
Burneo Labrin, José Antonio
Bustamante Alarcén, Reynaldo
Cabello Matamala, Carmen Julia
Cairo Roldéan, José Omar
Caro Coria, Dino Carlos
Chau Quispe, Lourdes Rocio
Cortés Carcelén, Juan Carlos Martin Vicente
Delgado Menéndez, Marfa Antonieta
Delgado Menéndez, Maria del Carmen
Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy Andrés
Ezcurra Rivero, Hu4scar Alfonso
Falla Jara, Gilberto Alejandro
Fernandez Revoredo, Marfa Soledad
Ferrari Quifie, Mario Alberto
Foy Valencia, Pierre Claudio
Gélvez Montero, José Francisco
Garcia Granara, Fernando Alberto
Hernéndez Gazzo, Juan Luis
Huerta Guerrero, Luis Alberto
La Rosa Calle, Javier Antonio
Ledesma Narvéez, Marianella Leonor
Le6n Hilario, Leysser Luggi
Luna-Victoria Leén, César Alfonso
Marciani Burgos, Betzabé Xenia
Matheus Lépez, Carlos Alberto
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Meini Méndez, Ivan Fabio
Mercado Neumann, Edgardo Raiil
Monteagudo Valdez, Manuel
Montoya Vivanco, Yvan Fidel
Morales Godo, Juan Eulogio
Morales Hervias, Rémulo Martin
Morales Luna, Félix Francisco
Oré Guardia, Arsenio
Palacios Pareja, Enrique Augusto
Pazos Hayashida, Javier Mihail
Ramos Nifez, Carlos Augusto
Revilla Vergara, Ana Teresa
Ruda Santolaria, Juan José
Sevillano Chévez, Sandra Mariela
Siles Vallejos, Abraham Santiago
Solérzano Solérzano, Ratl Roy
Ulloa Millares, Daniel Augusto
Urteaga Crovetto, Patricia
Valega Garcfa, César Manuel
Velazco Lozada, Ana Rosa Albina
Vinatea Recoba, Luis Manuel
Zegarra Valdivia, Diego Hernando

Aliaga Farfan, Jeanette Soffa
Almenara Bryson, Luis Felipe
Apolin Meza, Dante Ludwing
Ariano Deho, Eugenia Silvia Maria
Barboza Beraun, Eduardo
Bardales Mendoza, Enrique Rosendo
Barletta Villaran, Marfa Consuelo
Bermddez Valdivia, Violeta
Candela Sanchez, César Lincoln
Caro John, José Antonio
Castro Otero, José Ignacio
Chang Kcomt, Romy Alexandra
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Cornejo Guerrero, Carlos Alejandro
Cubas Villanueva, Victor Manuel
De La Jara Basombrio, Ernesto Carlos
Del Aguila Ruiz de Somocurcio, Paolo
Delgado Silva, Angel Guillermo
Durén Rojo, Luis Alberto
Durand Carrién, Julio Baltazar
Escobar Rozas, Freddy Oscar
Espinoza Goyena, Julio César
Gago Prial¢, Horacio
Gamio Aita, Pedro Fernando
Gonzales Barrén, Gunther Hernan
Grandez Castro, Pedro Paulino
Guzmén Napuri, Christian
Hernando Nieto, Eduardo Emilio
Herrera Vasquez, Ricardo Javier
Huaita Alegre, Marcela Patricia Marfa
Huapaya Tapia, Ramén Alberto
Liu Arévalo, Rocio Verénica
Martin Tirado, Richard James
Medrano Garcfa, Fabricio Manuel
Mejfa Madrid, Renato
Mejorada Chauca, Omar Martin
Montoya Stahl, Alfonso
Ochoa Cardich, César Augusto
O'Neill de la Fuente, Ménica Cecilia
Ormachea Choque, Ivan
Ortiz Sdnchez, John Ivan
Pariona Arana, Radl Belealdo
Patrén Salinas, Carlos Alberto
Pérez Vargas, Julio César
Pérez Visquez, César Eliseo
Pulgar-Vidal Otalora, Manuel Gerardo Pedro
Ramirez Parco, Gabriela Asuncién
Rivarola Reisz, José Domingo
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Robles Moreno, Carmen del Pilar
Rodriguez Hurtado, Mario Pablo
Rojas Leo, Juan Francisco
Saco Barrios, Rail Guillermo
Saco Chung, Victor Augusto
Shimabukuro Makikado, Roberto Carlos
Soria Aguilar, Alfredo Fernando
Soria Lujan, Daniel
Suérez Gutiérrez, Claudia Liliana Concepcién
Tassano Velaochaga, Hebert Eduardo
Valle Billinghurst, Andrés Miguel
Villagarcia Vargas, Javier Eduardo Raymundo
Vivar Morales, Elena Marfa
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La revista Derecho PUCP publica articulos e investigaciones juridicas inéditas,
las cuales son revisadas por expertos (pares) nacionales y extranjeros que han
publicado investigaciones similares previamente. Las evaluaciones se realizan
de forma anénima y versan sobre la calidad y validez de los argumentos jurfdi-
cos expresados en los articulos.

En caso se detecte alguna falta contra la ética en un texto, durante el proceso
de revisién o después de su publicacién en la revista, se tomardn las acciones
legales que correspondan para sancionar al autor responsable.

Todo articulo presentado a la revista Derecho PUCP debe ser escrito en espafiol,
versar sobre temas de interés juridico y tener la condicién de inéditos. La revista
cuenta con las siguientes categorfas:

e Editorial

¢ Tema central (articulos de investigacién)

* Resenas de libros u otras publicaciones

* Entrevista

* Croénica de Claustro

* Seccién especial sobre aspectos juridicos extraordinarios
* Informe

* Simposio

* Personalidades destacadas en el Derecho

* Comentarios a jurisprudencias nacionales y extranjeras
* QGalerfa fotografica

* Cartas al Editor

¢ Misceldnea

* Autorizacién de publicaciéon. Debe ser firmada por todos los autores,
consignando cudl fue su contribucién en la elaboracién del articulo segtin

la codificacién propia de la RPMESE



* TITULO. En espafiol e inglés, un titulo corto de hasta 60 caracteres.

* NOMBRE DEL AUTOR (o autores). Deben incluir en una nota al pie de
pagina: la filiacién institucional, ciudad y pafs, profesién y grado académico,
as{ como su correo electrénico.

e RESUMEN (abstract). Texto en espafiol e inglés en el que se mencione las
ideas m4s importantes de la investigacién.

* CONTENIDO. Se consignaré en espafiol los capitulos y subcapitulos que
son parte del articulo.

* PALABRAS CLAVE (key words). En espafiol y en inglés.

En caso el estudio haya sido presentado como resumen a un congreso o es parte
de una tesis debe precisarlo con la cita correspondiente.

¢ El texto no debe superar las 20 p4ginas, a doble espacio, en letra Arial 11
en formato A4 con méargenes de 2,5 cm.

* Consignar las citas de pie de p4gina, a espacio simple en letra Arial 10.

* Los textos deberan ser redactados en el programa Word para Windows XP

* Las figuras que se pueden usar son: graficos y tablas. Las tablas deben tener
solo lineas horizontales para separar el encabezado del cuerpo de la tabla
y los titulos van en la parte superior. Los gréaficos deben ser remitidos en
MS-Excel o Adobe Illustrator y los titulos van en la parte inferior.

* El nimero de gréficos y tablas depende del tipo de articulo enviado. El
Comité Editoral de la revista se reserva el derecho de limitar su ndmero.

* Las referencias bibliograficas que seran tinicamente las que han sido citadas
en el texto, se ordenaran correlativamente segdn su aparicién.



PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

REVISTAS

Ediciones anuales ISSN

Agenda Internacional 1027-6750
Anthropologica 0254-9212
Boletin de Arqueologia PUCP 1029-2004
Boletin del Instituto Riva-Agiiero 0254-410X
Debates en Sociologia 0254-9220
Espacio y Desarrollo 1016-9148
Pensamiento Constitucional 1027-6769
PRECIO POR SUSCRIPCION: US$ 30.00
PRECIO NUMERO SUELTO: US$ 30.00
Ediciones semestrales ISSN

Areté 1016-913X
Economia 0254-4415
Educacién 1019-9403
Histérica 0252-8894
Lexis 0254-9239
Pro Mathematica 1012-3938
Revista de Psicologia 0254-9247
PRECIO POR SUSCRIPCION: US$ 30.00
PRECIO NUMERO SUELTO: US$ 15.00

El costo por servicio de envio aéreo varfa dependiendo del pais.
Para descuentos y tarifas por servicio de envio, sirvase solicitar mds informacién
al Fondo Editorial por medio de

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
FONDO EDITORIAL
Av. Universitaria 1801, Lima 32 - Pert
feditor@pucp.edu.pe
Teléfono: (51 1) 626-2650 / Fax: (51 1) 626-2913



