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Una vez mas nos es grato presentar esta publicacién que recoge la transcripcion de las ponen-
cias de destacados profesionales respecto de diversos temas de coyuntura, los mismos que fue-
ron abordados y comentados a profundidad por especialistas en la materia, lo que nos permite
analizar, reflexionar y aclarar una serie de conceptos en vista a las recientes variaciones de las
que ha sido objeto nuestra legislacién, en especial en materia tributaria.

Es asi que entre los dias 19 y 20 de octubre se llev6 a cabo la undécima edicién del Simposium
de Tributacién Mineroenergética, organizado por el Comité de Asuntos Tributarios de la So-
ciedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia (SNMPE), que congregd, como en anteriores
oportunidades, un significativo niumero de participantes, principalmente abogados, contadores
y funcionarios de empresas del sector y de diversas instituciones del Estado.

El simposium tuvo como objetivo actualizar los conocimientos de los asistentes sobre diversas
materias de cardcter tributario vinculadas con las actividades del sector mineroenergético, asi
como debatir sobre las mismas y compartir los diferentes puntos de vista, opiniones y criterios
de interpretacion sobre la legislacién tributaria.

La primera presentacién estuvo referida a la creacién de nuevos tributos para la actividad mine-
ra, esto es en lo que se refiere a la publicacion de las Leyes N° 29788, 29789 y 29790, las que
regulan la aplicacion de la nueva regalia minera, el impuesto especial a la mineria y el gravamen
especial a la mineria respectivamente.

Un segundo tema analizé el Fondo complementario de jubilacion de los trabajadores mineros,
metaldrgicos y siderurgicos, dispuesto por la Ley N° 29741, de aplicaciéon a los afiliados al Siste-
ma Nacional de Pensiones o al Sistema Privado de Pensiones (AFP) que se jubilen de conformi-
dad con la Ley de Jubilacién de Trabajadores Mineros (Ley N° 25009) y la Ley que Establece el
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Derecho de Jubilacion Anticipada para Trabajadores Afiliados al Sistema Privado de Pensiones
que Realizan Labores que Implican Riesgo para la Vida y la Salud (Ley N° 27252), asi como a los
pensionistas que se hayan jubilado bajo estas leyes.

El tercer aspecto en debate fue el referido a los “Efectos tributarios de la adecuacién a las normas
contables: depreciacion de activo fijo, amortizacién de intangibles, participacion de trabajadores
en utilidades y moneda funcional.

Como cuarto tema se desarroll6 lo concerniente a “Procedimientos alternativos de solucién de
controversias en materia de inversion establecidos por jurisdicciones nacionales e internacionales.

Cada uno de estos temas de actualidad fue abordado a profundidad, como dije al principio, por
destacados especialistas en la materia, cuyas opiniones se caracterizaron por estar libre de cual-
quier influencia politica o ideolégica lo que a su vez permitié un mejor debate de los mismos.

En ese sentido, deseo expresar nuestro agradecimiento a cada uno de los conferencistas y pane-
listas, asi como también a la sefiora Tania Quispe, Superintendente de la SUNAT, quien tuvo la
gentileza de acompanarnos en el acto de clausura y a la doctora Barbara Bruce, Presidenta del
Comité Sectorial de Hidrocarburos de la SNMPE, quien tuvo el encargo de inaugurar nuestro
simposium.

Finalmente, nuestro reconocimiento a la doctora Luz Maria Pedraza, Presidenta del Comité de

Asuntos Tributarios de la SNMPE, por su apoyo y dedicacion en la organizacion de este evento.

Guillermo Albareda del Castillo
Gerente Legal y del Sector Minero
Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia

Lima, diciembre de 2011
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» BARBARA BRUCE VENTURA
Presidenta del Comité Sectorial de Hidrocarburos

En nombre de la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia es muy grato darles la bien-
venida a este XI Simposium de Tributacién Mineroenergética que organiza el Comité de Asuntos
Tributarios de nuestra institucion.

En primer lugar permitanme expresar en representacion de nuestro gremio las disculpas del caso
por la postergacion de este simposium que inicialmente estuvo programado para los dias 7 y 8
de setiembre. Motivos de fuerza mayor nos llevaron a reprogramarlo.

Deseo agradecer a los organizadores de este Simposium, a la Dra. Luz Maria Pedraza, presidenta
del Comité de Asuntos Tributarios, asi como también a cada uno de los conferencistas, panelistas
y asistentes que participan en este evento que nos permitird comentar y discutir temas de indole
tributario que son de interés para las empresas que agrupa de la Sociedad Nacional de Mineria,
Petréleo y Energia.

Al iniciar mi exposicién quiero afirmar que el Pert es un pais que si tiene futuro, pues su desa-
rrollo esta construido por el trabajo y el esfuerzo de todos los peruanos.

Estamos por el camino correcto de asegurar el crecimiento econémico con inclusion social, pero no
debemos perder de vista el horizonte y los desafios que nos impone un mundo globalizado como el
actual y la sombra de una crisis econémica mundial que ya perturba la economia de varios paises.

En este contexto, el sector mineroenergético juega un rol trascendental para asegurar el creci-
miento sostenido de nuestra nacion, y asi lo reflejan los principales indicadores econémicos en
los ultimos afios.
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La actividad mineroenergética ha registrado un desarrollo intensivo en el Pert. Los sectores mi-
nero, de hidrocarburos y eléctrico se han convertido en el eje que ha alentado en gran parte la
evolucion positiva del PBI de nuestro pais.

Mientras la tasa de variacion del PBI del pais reflejé un crecimiento del 73% en los ultimos diez
afios, el PBI del sector mineroenergético aumentd en 52%. Este resultado es producto de las in-
versiones que han captado las actividades productivas de los sectores minero, de hidrocarburos
y eléctrico, las cuales ascendieron a 39,827 millones de doélares en el periodo 1996-2010.

Esta importante inversion ha traido consigo que el sector mineroenergético se sitie también
como el principal contribuyente del pais. La mineria en particular responde por el 61% de las
exportaciones totales del pais y mas del 30% del Impuesto a la Renta de tercera categoria.

Asimismo, el sector minero genera mas de 150 mil empleos estables directos y cuando menos
600 mil indirectos, y realiza anualmente compras por un valor aproximado de 14,534 millones
de nuevos soles en el mercado nacional.

La inversién realizada en los ultimos 15 afios solamente en el sector minero ha bordeado los
21,700 millones de délares, lo que nos ha permitido consolidarnos como un importante pais
productor minero. Como ejemplo de ello, el Pert es el segundo pais productor de plata, cobre y
zinc; tercero en estafno; cuarto en plomo y sexto en oro.

La actividad de exploracién y explotaciéon en hidrocarburos también ha tenido un repunte im-
portante en los dltimos afios. Cada vez mas los inversionistas apuestan por la exploracion y ex-
plotacion de petréleo y gas, pero no solamente se invierte en la parte del upstream de la cadena
productiva, pues las inversiones en refinacion y comercializaciéon de los hidrocarburos también
han acompafiado el nuevo dinamismo del sector. En conjunto, en toda la cadena se ha invertido
mas de 8,900 millones de ddlares también en el periodo 1996-2010.

El hecho que el sector hidrocarburos se haya dinamizado ha significado una mayor cantidad de
ingresos en lo que se refiere a la regalia hidrocarburifera, la cual ha superado los 1,300 millones
de dolares solo en el afio 2010.

Lo mismo se ha reflejado con el canon hidrocarburifero, el cual ha presentado un crecimiento
importante desde la entrada en operacion de los lotes de Camisea a mediados del 2004 y desde
la exportacién en el 2010. El valor aproximado es de 1,897 millones de soles.

Por su parte, el sector eléctrico ha concentrado una inversion privada de 9,200 millones de déla-
res en el mismo periodo 1996-2010. Esta inversién ha permitido mejorar la capacidad instalada
del parque eléctrico, el cual ha podido responder a la creciente demanda del servicio.

Las inversiones en este sector contribuyeron a mejorar la cobertura de este servicio, pasando de
73.5% en el afio 2000 a una cobertura de 82% en el afio 2010.

Para que estas inversiones hacia el sector mineroenergético se sigan dando més aun, tenemos
identificada la cartera de proyectos por 66 mil millones de délares en los préximos diez afos.
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Es por lo tanto indispensable que el Estado peruano continde garantizando la estabilidad econé-
mica, juridica y politica, reglas claras y predecibles en el tiempo, principio de autoridad, justicia,
seguridad y sobre todo paz social.

Consideramos que estos principios son requisitos indispensables para que el Perl se afiance
como un pais atractivo para las inversiones, en circunstancias que a nivel internacional se avizora
una crisis econémica que podria afectar la venida de nuevos capitales a nuestra nacién o pueden
comprometer la viabilidad de las actuales inversiones.

Asimismo, es necesario que se impulse la simplificacién del sistema tributario a fin de convertirlo
en un eficiente promotor de la formalizacién y las inversiones en el pais.

Al respecto, hay que subrayar que es fundamental que en nuestro pais la normativa tributaria debe
ser lo mas clara y precisa posible, que no deje espacios para interpretaciones antojadizas a fin de
que le brinde a los inversionistas la confianza de que las reglas de juego no serdn cambiadas.

De otro lado, el Estado debe seguir trabajando para ampliar la base tributaria e iniciar una lucha
frontal contra la evasion fiscal. Hay que sancionar con todo el peso de la ley a aquellos con-
tribuyentes que no cumplen con sus obligaciones tributarias. Vemos con preocupacién que la
informalidad y el contrabando se incrementan dia a dia, por lo que el Gobierno debe definir una
politica para la erradicacién de estas lacras que impiden que el Estado, las regiones y los munici-
pios cuenten con mayores recursos para lograr el bienestar de todos los peruanos.

Me es muy grato, en representacion de la Sociedad de Mineria, Petréleo y Energia, declarar

inaugurado el XI Simposium de Tributacion Mineroenergética, espacio que de seguro daré valiosos
aportes para consolidar nuestras actividades productivas y el desarrollo de nuestro pais.
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» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Nuestro primer tema esté referido a la creacién de nuevos tributos para la actividad minera. Para ello,
vamos a empezar con la exposicién que al respecto va a hacer la Dra. Ménica Byrne Santamaria.

» MONICA BYRNE - PONENTE

Ante todo, muchas gracias por permitirme esta exposiciéon. Voy a tratar basicamente el tema de
los nuevos gravdmenes que se han impuesto a la actividad minera, y para dicho efecto lo que
he hecho es repartir mi exposicién comenzando por describir cada gravamen y luego vamos a
pasar a comentar los principales problemas que estan suscitando dichos gravamenes.

Esta es la foto hoy después de un largo proceso al que se lleg6, que finalmente los gravdamenes
tuvieran esta estructura, luego de muchas y arduas horas de trabajo.

Si se dan cuenta, en realidad lo que ha pasado es que hay dos nuevos gravdmenes que se apli-
can a un conjunto de empresas diferentes. Y por otro lado, las regalias que estaban vigentes
han sido modificadas para de alguna manera equipararse en la base, en las tasas y en la deter-
minacién de los otros gravdmenes, como son el IEM y el GEM.

Diciendo esto podemos pasar a describirlos.

¢Qué tienen en comun estos gravdmenes? Primero, tienen en comun que la base de estos tres
gravamenes es la utilidad operativa. O sea, la determinacion de la utilidad operativa es exacta-
mente igual en los tres gravdmenes, no hay ninguna diferencia.

Lo segundo, es que las definiciones para efectos de las deducciones, como son el costo y el
gasto, también tienen caracteristicas similares.

¢Donde estan las diferencias? Las diferencias estan, a qué sujeto van dirigidos.

Por un lado, las regalias y el IEM —que es el Impuesto Especial a la Mineria— van a aquellos
sujetos que no tienen contrato de estabilidad juridica; mientras que el GEM, con una finalidad
de guardar una simetria, se crea para efectos de aplicarselo a aquellas empresas mineras que si
tienen contratos de estabilidad.

Entonces, todos estos gravamenes son a la utilidad operativa, todos tienen una periodicidad
trimestral, no son gravdmenes con una periodicidad anual, que de alguna manera hubiera sido
lo l6gico inicialmente cuando se trata de gravdmenes que estan afectando la utilidad operativa,
pero ello debido no a razones técnicas juridicas o contables, sino debido a razones mas politi-
cas, dado que estos gravdmenes han sido impuestos de acuerdo a una periodicidad trimestral, y
la idea es que finalmente empezaran a generar ingresos para el Estado a partir de este ejercicio,
y esa es la razén por la cual finalmente la periodicidad no es anual sino trimestral.

Luego tenemos las tasas y aqui hay diferencias entre ellas, porque si bien éstas responden a una
escala progresiva acumulativa, siendo que para fijar los tramos de las mismas o para determinar
la tasa efectiva, se va tener finalmente que identificar el margen operativo. Si vemos, las tasas
de las regalias varian, teniendo tasas del 1% al 12%.
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En el caso del IEM la tasa maxima es de 8.40%, en el caso del Gravamen Especial a la Mineria
(GEM) la tasa maxima es de 13.12%. La razon es que si se dan cuenta las empresas sin conve-
nio de estabilidad tributaria van a estar afectadas por dos gravdmenes: la regalia por un lado y
por el otro el Impuesto Especial a la Mineria. En cambio, las que tienen convenio de estabilidad
solamente van a estar gravadas con el Gravamen Especial a la Mineria.

Por lo tanto, si queremos guardar una simetria entre empresas con convenio de estabilidad tri-
butaria y sin convenio de estabilidad tributaria, tiene que haber esta diferencia de tasas.

Los tres gravdmenes, son gastos para efectos del Impuesto a la Renta por distintas razones,
porque finalmente tanto el Gravamen Especial a la Mineria como la regalia, tal como ha sido
definido en la ley, son en realidad retribuciones por la explotacion del recurso mineral, y esa es
la razén por la cual son gasto para efectos del Impuesto a la Renta. En el caso del Impuesto Es-
pecial a la Mineria, como cualquier otro tributo es gasto para efectos del Impuesto a la Renta.

En los tres casos la declaracion y pago de los gravamenes se realiza dentro de los 12 dias del
segundo mes siguiente de la generacion del gravamen. Esto quiere decir que finalmente si es-
tamos en el mes de marzo y vamos a pagar el impuesto, declarar el impuesto por el trimestre
que va de enero, febrero y marzo, se va tener un plazo para presentar la declaracion jurada y
para realizar el pago hasta los 12 dias del mes de mayo. Esa ha sido la idea.

¢Quiénes se encuentran exceptuados? Van a estar exceptuados tanto de la regalia como el
Impuesto Especial a la Mineria los pequefios productores y mineros artesanales. En el caso del
Gravamen Especial a la Mineria - GEM, por el monto de inversion que tienen estos pequefios
productores y mineros artesanales es obvio que no acceden a un convenio de estabilidad tribu-
taria, por lo tanto esta excepcién cae por su propio peso.

En el caso del destino de los recursos, las regalias como estaban vigentes hasta antes de entrar
esta modificacion de la Ley 29788, que eran recursos de los gobiernos regionales y locales, se
ha mantenido, o sea esto no se ha alterado. Sin embargo, la regalia ha sido modificada para
alterar las tasas y para modificar la utilidad operativa porque antes como todos sabemos la base
era las ventas.

En cambio los nuevos gravamenes, tanto el Impuesto Especial a la Mineria como el Gravamen
Especial a la Mineria, sus recursos integramente van a ir al tesoro publico.

Luego se ha equiparado también en la administracién, porque la regalia que ya venia siendo
administrada por la Sunat, se ha mantenido. En el Impuesto Especial a la Mineria, al ser un
impuesto, era obvio que la Sunat iba a ser el agente administrador; y la duda quedaba para
el Gravamen Especial de la Mineria, porque finalmente es un gravamen que, como vamos a
ver después, uno entra como empresa minera pero de manera voluntaria, para ello se tiene
que celebrar un convenio, y por tanto esto no es una imposiciéon de parte del Estado sino que
finalmente si la empresa decidiera de alguna manera no suscribir el convenio, no se le aplicaria
ese gravamen.

Entonces por la propia naturaleza de ese gravamen que tiene un elemento voluntario, la duda
existia si es que efectivamente ese gravamen debia ser o no administrado por la Sunat. La po-
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sicion del Estado fue muy clara en el sentido de sefialar quién debia administrar este gravamen,
pues se deseaba crear un recurso publico y no privado y siguiendo de alguna manera la misma
linea que se adopto respecto a la administracion de la regalia es que finalmente la norma opta
porque el administrador de dicho gravamen fuera la Sunat.

Algunas particularidades de cada uno es que la regalia tenga un piso, o sea en la tasa, y eso
quiere decir que hay una regalia minima que efectivamente ya no se calcula sobre la base de la
utilidad operativa sino que se calcula sobre la base de ventas, y es una tasa del 1%.

Este 1% esta disefiado para que finalmente sea un piso minimo, o sea es acreditable contra el
impuesto final que se va a pagar.

Lo otro es que, como ya dije antes y lo repito ahora, la regalia es aplicable conjuntamente con el
Impuesto Especial a la Mineria. Fijense que en su naturaleza tanto la regalia como el impuesto
tienen distinto sustento. La regalia me la cobran como un “recurso originario”. A los abogados
nos gusta fijar la naturaleza juridica de los gravamenes, y entonces decimos que es un recurso
originario porque finalmente la regalia la estoy pagando por el derecho que tiene el Estado a
cobrarme por la explotacién de sus propios bienes o patrimonios, y en este caso el patrimonio
de los bienes del Estado estan representados por los recursos naturales que son los minerales.

El impuesto, por el contrario, no tiene de alguna manera un sustento en una retribucién sino
que finalmente es el Estado como tal, el que puede de una u otra manera imponer tributos, y
en ese caso se crea impuestos.

Tengo por un lado la regalia, y tengo por otro lado el Impuesto Especial a la Mineria, que es
aplicable a aquellas empresas que no tienen convenio de estabilidad tributaria.

¢Cudles son las particularidades del GEM? Este es un tema que de alguna manera va a seguir
dando vueltas, porque si bien hay una serie de preguntas que han surgido por el propio disefio
que tiene, en realidad la naturaleza inicial que debia tener el GEM era finalmente lo que fue
como antecedente el aporte voluntario. Fijense que el aporte voluntario se trataba en realidad
de fondos privados y eran aportes que en su naturaleza no eran otra cosa que una donacién de
las empresas mineras con convenios de estabilidad tributaria y sin convenio de estabilidad tri-
butaria, porque también ellas aportaban a estos fondos. Entonces fijense que esa era la natura-
leza, principalmente el tema era de decir “voy a aportar, pero no debiera aportar porque tengo
un convenio de estabilidad; entonces la Gnica manera de que finalmente pueda contribuir es via
donacién”. Y la posicion del Estado fue decir: “No, una donacién no quiero. Lo que quiero en
realidad es una relacién publica con quien finalmente suscriba este convenio”. Y efectivamente
eso es lo que se ha generado.

En la ley del GEM sefialan que la naturaleza de ese gravamen es un recurso originario. Y es un
recurso originario que se me hace aplicable si es que suscribo un convenio, y vamos a analizar
después qué naturaleza tiene ese convenio porque ahi existen varias dudas. Si no suscribo ese
convenio no se me aplica el gravamen y no entro a esta relacion; y si suscribo el convenio no
entro a una relacién privada, entro a una relacién publica porque finalmente lo que va implicar
este gravamen especial es que entre a contribuir con un recurso publico, no privado, y esa es
una particularidad que se debe tener muy clara.
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Luego la norma me ha dicho que no se aplica la regalia legal, salvo que se encuentre estabiliza-
da. Ahora bien, si yo tengo un convenio de estabilidad obviamente no se me aplica.

Pero sucede que hay empresas —especialmente las que suscribieron convenios luego del 2004,
periodo en el cual ya estaba vigente la regalia— que dentro de su estabilidad ya contienen la
regalia, o sea estd la regalia dentro de su foto de estabilidad.

La pregunta que siempre se hacia era si finalmente esas regalias iban a ser parte del GEM o
cdmo iban a convivir. La norma ha optado por decir que esas regalias legales como las contrac-
tuales que estén pagando las empresas que suscriban los convenios finalmente van a ser crédito
contra el Gravamen Especial de la Mineria.

¢ Qué cosa tenemos? Hay preguntas generales que son vélidas hacerlas, porque ¢son tres gra-
vamenes con la misma base? ¢lgual determinacion pero diferente incidencia econémica? Pri-
mero, se trata de evitar la regresividad. La regalia antigua probaba que si finalmente se gravaba
sobre la base de ventas habia un elemento regresivo que habia que corregir, y por eso es que
se modifican las regalias para que la base fuera la utilidad operativa.

Segundo, la idea era evitar la discriminacién. O sea si no eran tres gravdmenes es valido pre-
guntar por qué tres gravdmenes tan similares con base igual. Fijense que la idea fue evitar la
discriminacién, porque dentro del abanico de posibilidades podiamos decir “no, que se cree
una sobretasa al Impuesto a la Renta y finalmente con eso solucionamos el tema"”, pero el
asunto que marca acd es que en el conjunto de empresas mineras vamos a tener empresas
mineras con convenio de estabilidad tributaria (CET) y sin CET.

Entonces habia que disefiar un sistema para poder gravar a ambos grupos y que finalmente
tuvieran imposiciones simétricas o iguales en cuanto al aporte econémico que dichas empresas
iban a hacer. Por eso eran los tres gravamenes.

¢Por qué las tasas varian? Ya lo expliqué anteriormente: era simetria en empresas mineras con
CET y sin CET, entonces se ha hecho la evaluacién, se ha hecho finalmente el anélisis econémi-
co para que estos dos grupos aportaran de manera similar.

Pago minimo de regalias. Se explica porque es un recurso originario, o sea el pago minimo se
justifica en que finalmente se estd pagando por la explotacién de un recurso natural. Ese es el
tema que explica por qué el pago minimo.

¢Por qué se mantuvieron las regalias? Esa es otra pregunta que puede surgir. Finalmente se
creaban estos dos gravdmenes y ahi se subsumia toda la incidencia, se lograba la recaudacion
que el Estado queria que eran esos 3 mil millones.

Y algo que no es una explicacion juridica pero si es importante, es que las regalias finalmente si
estdn destinadas a que sean ingreso de los gobiernos regionales y locales.

¢Cual es la naturaleza juridica de los gravamenes? Esa es otra de las preguntas que nos hace-
mos los abogados. La regalia es un recurso publico originario, mas all4 de las dudas que pue-
dan existir porque la base no son las ventas si no es la utilidad operativa, con lo cual suscita
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finalmente el cuestionamiento de que la regalia en realidad sea un impuesto y no un recurso
originario; la norma y todo el antecedente de la regalia llegan a la conclusién que la regalia en
realidad estd siendo tratada como un recurso publico originario.

EI' lEM es claro, es un impuesto. Creo que de los tres la naturaleza de impuesto es la mas clara, y
el GEM si es peculiar porque es una creacion del Estado; y el GEM la ley misma lo ha tenido que
definir porque si no podia llevarse a distintas interpretaciones, pero la ley misma dice que es
un recurso publico originario y aqui viene la peculiaridad, a partir de la suscripcion del convenio
voluntario, porque sino hay convenio no hay gravamen, no hay recurso originario y ahi esta el
elemento creativo de parte del Estado.

¢Quiénes son los sujetos del impuesto? Los sujetos son los titulares de las concesiones mineras
y los cesionarios que realizan actividad de explotacion de recursos minerales metdlicos y no
metalicos. Solamente en el caso de las regalias, estas finalmente estan gravando a los minerales
no metalicos.

Empresas integradas son aquellas que, ademas de realizar actividades de explotacion y bene-
ficio, realizan directamente o a través de terceros alguno o varios de los procesos siguientes:
procesos de beneficio, procesos de desconcentrados, procesos metaldrgicos posteriores, proce-
sos posteriores industriales o de manufactura.

¢Qué es lo que hace que finalmente se encuentre dentro de los sujetos afectos con estos gra-
vamenes a las empresas integradas? Si se dan cuenta, el fundamento o la razén por la cual va a
afectar también a las empresas integradas es que la base es la utilidad operativa. Si no hubiera
dicho que finalmente se les aplica también a las empresas integradas, lo que hubiera sucedido
es que las empresas hubieran tenido un incentivo a atomizarse por actividades, justamente para
que todo el proceso no estuviera afecto al gravamen y esa es la razén por la cual se ha incluido
a las empresas integradas, y obviamente estd incluido dentro de la utilidad operativa también
todo el proceso industrial de manufactura que finalmente podria haber sido también excluido
dentro de la opcion del legislador. Entonces la opcién fue incluirlo.

Por tanto, los gravdmenes no solo gravan recursos metélicos sino también los no metalicos,
como el caso de la regalia. Los gravdmenes, al gravar la utilidad operativa, afectan todos los
procesos de explotacion de minerales incluidos los industriales de manera futura. Tercero, los
gravamenes no afectan otros negocios de la empresa distintos a la explotaciéon de recursos
naturales. ; Qué quiero decir? Que si una empresa minera tuviera un negocio de venta de au-
tomoéviles, obviamente la venta de automéviles no va a estar incluida dentro de la base que se
encuentra afecta a estos gravdmenes.

El otro tema importante es como definimos la utilidad operativa. Acd de alguna manera fue
uno de los temas fundamentales dentro del proceso de negociacién. La utilidad operativa como
primer criterio es una definicién contable, no se ha creado una definicién o por lo menos no
fue la intencion originaria del Estado alejarse de la definicion de ingreso o la definicion de utili-
dad operativa contable. El fundamento es contable y de ahi de alguna manera el legislador ha
hecho adiciones o ha establecido que determinados items o conceptos o gastos o costos no se
van a encontrar dentro de las deducciones.
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Entonces tenemos ingreso operacional definido contablemente y de ahi la norma me esté di-
ciendo que puedo deducir el costo de ventas, la depreciaciéon y amortizacion; el gasto de ven-
tas, los gastos administrativos y los ajustes de liquidaciones finales también son deducibles,
como pueden ser los descuentos, devoluciones y otras por costumbres de la plaza, o sea por
costumbres del &mbito minero.

¢Qué cosa sefiala la norma que tengo que adicionar? Y aqui estan de alguna manera los temas.
Establece que las mayores depreciaciones y amortizaciones por revaluacion tienen que adicio-
narse al ingreso operacional, o sea eso no va a ser parte de la deduccion.

Segundo, los intereses capitalizados tampoco pueden ser deducidos, es decir, se tienen que
agregar a los ingresos operacionales. Los gastos de exploracion en el caso que la empresa haya
decidido para efectos del Impuesto a la Renta y para efectos contables llevarlo integramente
en el ejercicio al gasto, la norma me dice: “para efectos de la determinacion de los gravdmenes
esto no funciona asi. Lo que se tiene que hacer es amortizarlos durante la vida probable de la
mina". Lo que quiere la norma es no tener como efecto que en determinado afo, especialmente
el primer afio de actividad —es decir, de explotacion de la empresa, esta pueda optar por llevar al
gasto la totalidad de estos conceptos de exploracién y finalmente que no exista utilidad operati-
va en ese ejercicio. Hay un efecto diferido finalmente para que exista una base imponible.

Cuarto, los autoconsumos. Todo lo que sea autoconsumo, retiro del bien, inclusive los retiros
no justificados de minerales como pueden ser las mermas y desmedros no acreditados para
efectos del Impuesto a la Renta, tendran que ser adicionados.

Hay un dltimo tema, que es el de la participacion de los trabajadores en las utilidades de las em-
presas. En este caso ha habido de alguna manera un corto circuito, porque la propuesta inicial
era que dicha participacién no iba a ser deducible, que seria parte de la utilidad operativa. Sin
embargo, no fue aceptada tal propuesta, por lo que ha suscitado es que todas las leyes de los
gravamenes no la hayan excluido expresamente, o sea a nivel de ley no esta excluida la parti-
cipacion de utilidades ni del gasto ni del costo para efectos de la definiciéon del costo o gasto,
con lo cual podemos llegar a la conclusion que a nivel de ley dicha participacion de utilidades,
sea deducible ya sea como costo o como gasto de la utilidad operativa.

El reglamento, y por eso digo que hay un corto circuito, como que el Estado se da cuenta de
esta situacion y dentro de la definicion de gasto lo que intenta es decir que se encuentra exclui-
da la participacién de los trabajadores en las utilidades, pero no se percata de que hay normas
contables.

La resolucion del Consejo Normativo de Contabilidad N° 046-2011-EF/94 ha precisado algo
en lo que anteriormente las empresas actuaban de distinta manera. Lo que me ha dicho es
que la participacion de los trabajadores administrativos en las utilidades de la empresa se debe
imputar como un gasto y la participacion de los trabajadores operativos —y aca viene la modi-
ficacion— se debe imputar como un costo. Entonces, cuando el Estado saca los reglamentos, se
olvida de que hay participacion de los trabajadores operativos en las utilidades de las empresas
y que finalmente eso va al costo, porque en la definicién de costos me lo ha debido también
excluir; pero no, lo hizo solamente en la definiciéon del gasto.
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Por lo tanto, tenemos ahora un tratamiento distinto, dependiendo de si el trabajador es opera-
tivo o si es administrativo. Entonces vamos a tener que vivir con esto, pero hago dos observa-
ciones, no estd en la ley, con lo cual el reglamento en realidad puede ser ilegal porque ha hecho
una excepcion que no se encuentra contenida en la ley.

¢Qué ocurre entonces? La norma ha definido que los ingresos por ventas de minerales se impu-
tan al trimestre calendario que se efectua la entrega o puesta de funcién de los recursos; como
la periodicidad es trimestral, la imputacion de ingresos, gastos y costos obviamente también va
a responder al criterio de periodicidad trimestral.

¢Qué pasa con aquellos gastos por operativos comunes? Lo que establece la norma es que de
acuerdo a su devengo y que finalmente estos van a ser imputados proporcionalmente. Los gas-
tos de exploracion, ya lo vimos anteriormente, son imputados también durante la vida probable
de la mina y aqui sefiala que es en funcién de las reservas probadas y probables y la produccion
real. El hecho que hayan incluido la produccién real nos va a llevar a efectos completamente
distintos, que pienso son pro empresa minera.

¢Qué pasa con los ajustes? Los ajustes se reconocen cuando se efectiian las liquidaciones. Los
gastos de exploraciéon no van a ser en funcién de la produccién minima, que es lo que la Ley
General de Mineria establece; lo que sefiala es que es conforme a la produccion real. Lo otro es
que los costos de ventas y gastos operativos serdan determinados de acuerdo a las normas con-
tables y no tributarias. Esto es un principio con lo cual, por ejemplo, las provisiones por cierre
de minas y de valorizacion de existencias si son parte de las deducciones que se pueden hacer
a los ingresos operativos, distinto del tratamiento que da el Impuesto a la Renta.

Otras preguntas que estan surgiendo es si la norma contable es aplicable a la vigencia de los
gravadmenes, o sea qué norma contable va a ser aplicable; porque fijense que las normas con-
tables pueden ir modificdndose en el tiempo, y entonces la pregunta que surge es si finalmente
esas modificaciones o esos ajustes van a ser aplicables o no. Y aca hay dos posiciones: una que
dice: “No, son aquellas normas contables vigentes a la fecha de vigencia de los gravdmenes”;
y por otro lado tenemos la otra que dice: “No, voy a tener que ir ajustando”.

La participacién de utilidades de los trabajadores es una determinacion anual y siendo que el
impuesto y los gravdmenes son de periodicidad trimestral. ;Cémo voy a imputar ese costo o
ese gasto trimestralmente? Porque puede suceder que en los tres primeros trimestres tenga
una proyeccion de que efectivamente va a existir participacion de utilidades a los trabajadores,
pero en el Gltimo trimestre la empresa no tenga utilidades, con lo cual voy a tener un cambio
drastico en mi proyeccién. La norma no ha determinado absolutamente nada sobre cémo voy
a lidiar con esto.

Luego, la norma establece que los ajustes provenientes de liquidaciones finales se reconocen
cuando se efectien las liquidaciones no como un derivado implicito. Se ha dicho también que
no se precisa cdmo deben ser acreditados. Mi pregunta es: ;hay necesidad de comprobantes
de pago? La norma no lo ha establecido. ¢ Solo bastara con documentacién que efectivamente
pruebe la acreditacion del devengo? Esa es otra duda que existe.
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Lo que es cierto es que los ajustes no absorbidos en su integridad en un periodo trimestral no
son “arrastrables” a posteriores periodos trimestrales siguientes.

Algo que ustedes pueden revisar, es como finalmente va a aplicarse la prorrata en caso que
existan gastos operativos comunes o no. Lo Unico que hay que ver en este supuesto es que
finalmente la norma dice que la ratio va a ser entre ingresos por ventas de mineral e ingresos
totales. No hace referencia a la diferencia entre ingresos totales ordinarios o extraordinarios,
con lo cual si tengo una venta de concesién que puede significar un ingreso muy grande, esto
obviamente va a tener efecto en la prorrata.

Un udltimo comentario, que es mas sobre el tema del convenio. Lo que el gravamen especial en
la mineria ha establecido es lo siguiente: el gravamen es un recurso publico originario prove-
niente de la explotacién de recursos naturales no renovables, que se hace aplicable a partir de
la suscripcion de convenios con el Estado.

Entonces surge la pregunta sobre la naturaleza juridica del convenio, si es privado, si es admi-
nistrativo o si es contrato ley. He llegado a la conclusién de que no es contrato ley, y eso esta de
alguna manera fuera de la discusién porque los contratos ley normalmente otorgan garantias
y seguridades, y en ese caso no es este el objetivo. Y también es que en los contratos ley debo
tener un marco legal que regule ese contrato, y esa no ha sido la intencién aqui.

Pero si cabe la discusion —sin yo ser civilista, soy una tributarista y me he atrevido de alguna ma-
nera a hacer estos cuestionamientos si finalmente este contrato es privado o es administrativo,
y la duda existe porque si fuera un contrato privado estoy ingresando una relacién publica me-
diante un contrato privado; no digo que no se pueda sino que finalmente entraria esta relacion
publica por voluntad, pero ¢qué va a ser en caso de un conflicto, de una controversia, por la
firma de ese convenio? ;Cual va a ser finalmente mi posibilidad de defensa? ¢Voy a ir al Poder
Judicial? Fijense que me han dicho que este gravamen va a ser administrado por la Administra-
cion Tributaria, entonces mi inico mecanismo de defensa es la via de la reclamacion, ir al Tribu-
nal Fiscal y de ahi a la demanda contenciosa administrativa. ;O es que puedo, como empresa
minera, cuestionar finalmente si el convenio ha sido incumplido por parte del Estado?

El convenio sefiala que las tasas aplicables a la empresa que suscribe el convenio van a ser las
tasas vigentes a la fecha de la suscripcion del convenio, con lo cual ¢qué cosa sucede si mafiana
la ley de gravamen se modifica y me cambian las tasas porque ese era el supuesto? Obviamen-
te no se me va a aplicar esas nuevas tasas, pero en otros elementos uno quisiera saber como
puede ser la utilidad operativa, cémo puede ser el tema de la participacion de utilidades que ya
hemos visto que tiene una simetria de tratamiento entre el reglamento y la ley.

¢Qué va a suceder si la Administracion Tributaria en el futuro decide finalmente negarme o repa-
rarme el costo por la participacién de utilidades de los trabajadores? ¢La empresa minera podria
decir “han incumplido el convenio privado y por lo tanto pueden irse al Poder Judicial"? Fijense
que el convenio no tiene una cldusula de resolucién de conflictos, expresamente no esta; entonces
aqui viene el segundo tema, porque finalmente la administracién va a operar, va a emitir una orden
de pago, va a emitir una resolucion, la voy a reclamar como empresa pero en paralelo voy a tener
una demanda ante el Poder Judicial, porque entiendo que mi convenio no ha sido respetado.
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Entonces la Administracion o, el Tribunal Fiscal tendrd que esperar a que se resuelva esa de-
manda que se esta ventilando en el Poder Judicial, o ;qué cosa es lo que va a suceder? Esta es
solamente una pregunta sobre la cual creo que hay que pensar.

Les agradezco su paciencia. Espero que mis comentarios sirvan de ayuda. Muchisimas gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchisimas gracias, Ménica, no solo por tu muy interesante exposicion sino por tu puntualidad
britanica, producto probablemente de tu experiencia.

» HUGO SANTAMARIA - PANELISTA

Muchas gracias por invitarme. Cuando participdbamos de las conversaciones con el Gobierno
para disefiar el impuesto, estas ya me parecian complicadas, pero luego de escuchar a Ménica
me he preocupado un poco maés, pues no pensaba que habia tantas complicaciones especifi-
cas en la administracion del impuesto. La presentacién que les voy a hacer es del disefio, las
ventajas y riesgos que encuentro y que Apoyo Consultoria encuentra en este marco tributario
introducido desde un punto de vista econémico, casi macroeconémico, y no desde la perspec-
tiva que Ménica ha elaborado tan bien.

Hay algunas partes en mi presentacién que ya han sido tocadas por Ménica. Esas las voy a
pasar mas rapidamente.

Algunos antecedentes, ya los conocen. Salieron en los medios, y muchos o algunos de ustedes
probablemente leyeron las propuestas de gobierno del partido del entonces candidato Ollanta
Humala. Ya en la propuesta de los programas de la “gran transformaciéon” se hablaba de la
necesidad de implementar cambios tributarios, en realidad en la explotacion de recursos natu-
rales, para la mineria en particular.

Esta idea también aparecié en esta hoja de ruta, en el plan resumido que se divulgd entre la
primera y la segunda vuelta. Entonces las empresas del sector, previendo esta conversacién
con las autoridades, decidieron comenzar a trabajar en un esquema con algunas semanas de
anticipacion, y es asi que pocos dias antes de asumido el nuevo Gobierno se les invitd a iniciar
estas conversaciones.

Las conversaciones, siempre fueron muy cordiales; se mantuvo todo esto a nivel técnico y se
establecieron rapidamente algunos principios, algunos datos y hechos que ambas partes consi-
deraban como bases para pensar en un nuevo esquema tributario.

El primero, obviamente que lo dijo también Barbara en la introduccién, fue que la tributacién
minera es importante, pues hoy dia el sector minero es el principal contribuyente en la renta de
personas juridicas.

El segundo principio que se establecié fue que cualquier cambio tributario debia hacerse te-
niendo en mente que la competitividad, o sea la capacidad del pais para atraer inversiones y
para permitir que las operaciones actuales crezcan, no debia verse dafiada. Por supuesto que
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cualquier aumento de los impuestos tiene un efecto sobre la competitividad empresarial, eso es
obvio, pero en mi opinién y en la de Apoyo Consultoria nosotros pensamos que a pesar de esta
carga tributaria adicional todavia es posible la ejecucion de proyectos que se espera del sector.

Luego, otro principio que Monica lo elabor6 también es que las empresas deberian contribuir
en funcién de su capacidad contributiva, y si ven —como sefialé6 Ménica— estos nuevos grava-
menes introducidos van a la utilidad operativa por eso; entonces empresas con mas utilidad
operativa van a proporcionar mas que otras con menor utilidad.

Y el dltimo principio es que cualquier cambio debe hacerse respetando la cuestion juridica.

Bueno, comenzamos las conversaciones, fueron varias semanas de trabajo muy intenso y la vis-
pera de la presentacion del primer ministro frente al Congreso se firmé un acta de entendimien-
to que fue publicada en los medios. La idea era lograr un esquema de gravdmenes que permita
mantener esta balanza entre la necesidad de proveer mayores ingresos fiscales sin sacrificar la
competitividad, mantener los flujos de inversion, que se respeten los convenios de estabilidad
y algunos otros acuerdos que finalmente no fueron recogidos en las Leyes.

Ahora, esto es, siendo economista, un poco la tabla de Ménica que resume el esquema introducido.

Lo que se ha hecho es disefiar o modificar el esquema basados en tres componentes. El primer
componente fue el de la modificaciéon del régimen que estuvo vigente hasta hace poco de las
regalias, y con la introduccién de esos nuevos elementos del Impuesto Especial a la Mineria y
el Gravamen Especial a la Mineria, las escalas ya las comenté Modnica y como ella bien dijo los
tres gravdmenes tienen como base de célculo la utilidad operativa.

En términos de sustitucién de regalias lo que se hizo fue pensar en unas escalas que permitan
en periodos de buenos precios de metales recaudar proporcionalmente mas que en otros, y de
hecho a los precios actuales este esquema de regalias deberia recaudar mas que el esquema
que estuvo vigente hasta hace algunas pocas semanas atras.

Cuando Ménica explico el destino de los fondos del Impuesto Especial a la Mineria y del Gra-
vamen Especial nos sefialaba que era dirigido al Gobierno central. Esto también recoge por
supuesto una logica de la necesidad de disponer de recursos para aquellas regiones que no son
directamente beneficiadas por la actividad minera. Ustedes saben que el canon y las regalias
se distribuyen principalmente entre las regiones en las que se desarrolla la actividad, y en este
nuevo esquema se consider6 que era necesario generar recursos para el tesoro a fin de que este
pueda canalizar el dinero a otras zonas que hoy dia no reciben directamente en mayor magni-
tud los beneficios de la mineria.

Los margenes de tasa tenian como techo esta idea de no dafar la competitividad; entonces
cuando uno ve en realidad las tasas que van de 1 a 12, de 2 a 8.4, de 4 a 13.12 que parecen
medio rebuscadas, en realidad no son tan rebuscadas sino lo que buscan es que la combinacién
de estas aumente la carga tributaria de una manera razonable y soportable por las empresas.

Para la regalia se introdujo un pago minimo. Las empresas pagan lo que sale de la aplicacion de
las escalas o el equivalente al 1% de las ventas, y por lo tanto no hay empresas que no pagan
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nada. Siempre que haya actividad minera y explotacién del recurso, va a haber un pago de
regalias y los impuestos por supuesto no tienen pago.

¢Como se definen ingresos operacionales? ¢ Qué se les resta, hasta llegar a la utilidad opera-
tiva? Definiciones que para nosotros los economistas si son importantes: el margen operativo,
utilidad operativa, la tasa marginal es una tasa aplicable por cada rango, la tasa efectiva es
construida a partir de la combinacién de las tasas marginales, lo que efectivamente paga una
empresa de cada nivel de rentabilidad.

Esas definiciones son importantes porque el impuesto, a medida que el margen operativo de
una empresa va aumentando, va cayendo también en un nivel de escala superior y la norma
recoge esta tabla. Lo que se ha hecho, como dije, es sustituir el régimen de regalias que se ba-
saba en estos mecanismos que estoy sefialando acé por una tabla de este tipo.

¢Qué es esto? Es simplemente que si una empresa tiene un margen operativo menor al 10%,
paga una tasa marginal de 1%. Entonces uno toma el margen, lo convierte en dinero, aplica ese
1%, su tasa efectiva es el nivel de margen operativo que es 1, y a medida que va subiendo el
margen operativo va cayendo a escalas de tasas marginales mayores. Se construye de una logica
similar a como uno construye el Impuesto a la Renta, por ejemplo, para las personas: se paga un
primer tramo a una tasa, después pasa creo a la tasa de 21 y se va acercando a la tasa de 30. Una
manera rapida si ven a una empresa minera de tener una idea de cudl puede ser la carga efectiva
que soporta una empresa por esta regalia, es pensar en qué margen de utilidad operativa esta.

Entonces, por ejemplo, la industria peruana hoy dia estd mas o menos en margenes operativos
promedio entre 60-65; si bien tiene una tasa marginal de 9.25 su tasa efectiva es 4.81. Por
tanto uno puede rapidamente tener una idea de cudl va a ser el efecto de la regalia sobre una
empresa si es que es capaz de ubicarla en el nivel del margen operativo.

Si ustedes revisan la utilidad tributaria chilena, esta tiene ejemplos numéricos de coémo uno
hace este célculo, que en realidad es muy simple; parece un poquito mas complicado de lo que
es, pero es muy simple.

Luego se vio este tema de diferenciar en este cambio tributario a las empresas con convenio de
estabilidad tributaria de las que no tienen convenio de estabilidad tributaria. Esto ya lo coment6
Mbénica. El régimen de distribuciéon de las regalias no se ha variado, se distribuye entre gobier-
nos locales, regionales, universidades y los mecanismos de pago también ya los comenté.

También se introdujo el Impuesto Especial a la Mineria, y aqui surgio el temor de que la creacion
de este impuesto pueda ser usada como antecedente o argumento para generar una serie de
impuestos especiales a otras actividades.

En realidad, en las discusiones en el grupo de trabajo y también con el Gobierno nosotros vimos
que si uno piensa esto como deben ser enfocadas las cosas, de una forma razonable, hay mo-
tivos para argumentar que si la mineria podria tener algln trato especial, que no son tan faciles
de trasladar a otros sectores. Por eso creo que este es un riesgo acotado, aunque creo que
vamos a tener que estar un poco vigilantes frente a eso. Es algo que a mi me deja un poquito
intranquilo, pero no demasiado.
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Las tasas van del 2 al 8.4, el mecanismo de calculo de la tasa efectiva y de pago es exactamente
igual al de la regalia; entonces, en realidad para una empresa que no tiene convenio de esta-
bilidad tributaria uno puede sumar directamente las tasas y tener una idea rapida de cudl es la
nueva carga tributaria a la que va a estar sujeto.

Por ejemplo, de nuevo, si una empresa esta en este margen operativo entre 65y 70, tiene esta
tasa operativa de 4.23 por el impuesto, la suma de 4.81 anterior y esa es la carga adicional de-
bido a la modificacion del régimen tributario: el 4.81 méas ese 4.23 ambos deducibles del calculo
para el Impuesto a la Renta.

Para las empresas con convenio de estabilidad el mecanismo es el mismo, aunque la tasa va-
ria. Acad de nuevo, ¢qué se tratd de hacer? Se trat6é de distribuir el mayor esfuerzo tributario
de la mejor manera posible, y también —dado que este es un acuerdo voluntario— de lograr la
participacién de todas las empresas. Entonces, no era un balance sencillo de mantener. Creo
que al final el resultado de este esquema de tasas fue bueno, si bien consigue que las empresas
con convenio de estabilidad tributaria tengan un esfuerzo adicional relativamente mayor a las
empresas que en este momento no estan estabilizadas.

Creo que los convenios ya se han comenzado a firmar. Si, creo que ya los principales han sido firmados
felizmente, lo que es una buena noticia para el sector, para el pais, para el Gobierno y para todos.

Por lo tanto, miren que al final ni el Gobierno estard totalmente contento ni las empresas es-
taran totalmente contentas, lo cual significa que ambos han hecho esfuerzos para encontrarse
mas o menos a la mitad del camino, pero yo creo que el resultado en el balance es bueno.

Hay unos temas especificos para el calculo del Gravamen Especial a la Mineria, donde se des-
cuentan los montos por regalias que ya estan recogidos en la ley que sefiala acd, y hay algunas
empresas estabilizadas que tienen regalias contractuales; entonces lo que se permite en los
acuerdos es que estas empresas descuenten de esta nueva obligacién a la que se someten vo-
luntariamente este pago que ya estd establecido en sus contratos, de tal manera que combina
esto de respetar la estabilidad de los contratos con este mayor esfuerzo que estan haciendo.

Ahora, algunos temas un poco mas abstractos de qué es lo que hace este nuevo marco tribu-
tario. El régimen anterior en particular, debido a la forma en la que se cobraban las regalias,
terminaba siendo regresivo. ¢En qué sentido “regresivo”? En que las empresas con margenes de
utilidad menores terminaban cargando una presién tributaria comparativamente mas alta. ¢Por
qué? Porque por ejemplo una empresa pagaba simplemente una tasa a las ventas y, dado que
eso no dependia de cuan rentable era su empresa, si esa empresa era menos rentable esa carga
terminaba siendo proporcionalmente menor.

Con el esquema anterior, con las regalias anteriores, por ejemplo una empresa con un margen
operativo como de 20% tenia una carga tributaria de mas o menos 47.5; este es un modelo, no
es una empresa real. A medida que aumentaba el margen operativo la carga total de una em-
presa iba disminuyendo, lo que en el sentido de compartir beneficios, compartir riesgos entre
el Estado y las empresas, no tenia mucho sentido, uno deberia esperar que esa curva azul no
tuviera esa trayectoria sino que fuera creciente como las empresas mas rentables carguen una

presion tributaria comparativamente mayor.
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Por ejemplo, con la modificacién tributaria que se hizo en Chile se lograba eso, que a medida
que las empresas ganaran mas plata enfrentaban una carga tributaria mucho mayor.

El nuevo esquema corrige parcialmente eso, pues hay todavia un tramo regresivo; pero mas o
menos se ha mejorado un poco en la progresividad, y esto lo que determina es que por ejemplo
para las empresas que tienen margenes operativos altos la diferencia en cargas tributarias si va a
ser importante.

Esto significa, por ejemplo, que empresas que tenian margenes operativos como de 20 o 30
entre el esquema anterior y el nuevo esquema van a ser incluso beneficiadas, van a terminar
soportando una carga tributaria menor a la que tenian antes. Eso va moviéndose asi hasta este
tramo, alrededor de 40 méas o menos. Si una empresa tenia margen operativo como de 40%
deberia ser en este esquema teérico mas o menos indiferente, de repente paga un poquito mas
0 paga un poquito menos, pero a partir de 40 la carga tributaria aumenta.

Actualmente el sector minero en promedio, como dije antes, esta por ac4, a los precios actuales.
Entonces en promedio para el sector la carga tributaria aumenta y eso va a generar recaudacion
adicional que todos esperamos a los precios actuales que se produzcan en los siguientes meses.

Para el caso de las empresas estabilizadas la situacion es distinta. Ellas no pagaban regalias, en-
frentaban una carga tributaria de este tipo: a medida que aumentaba el margen operativo, la
carga tributaria aumentaba; y acd también para las empresas estabilizadas las empresas estdn mas
0 menos en este nivel de margen operativo. Entonces aqui como ven el esfuerzo adicional de las
empresas estabilizadas va a ser importante. En ocasiones la gente dice que no es mucha plata,
pero la verdad es que es un montén de plata, es un esfuerzo adicional que se va a llevar a cabo.

Algunas cosas que ya dije antes, sobre cudles son las principales mejoras. Creo que es un punto
positivo el hecho de haber vuelto a un marco tributario de la mineria no completamente pro-
gresivo pero si mas progresivo que antes. Considero que es un mejor balance de riesgos. Si hay
una subida de precios el préximo trimestre se traduce muy rdpidamente en mayores recursos
fiscales, y si hay una bajada de precios también pueden traducirse obviamente en menores
recursos fiscales.

Ahora, ¢por qué el hecho de referir en mi opinién al margen operativo es mejor que referir
una carga, por ejemplo, de regalias solamente en las ventas? Por ejemplo, cuando los precios
suben también suben los costos, entonces el margen, el resultado de la empresa refleja mejor
ese balance. Esta es, por ejemplo, la trayectoria del precio del oro: ambos estan en indices entre
el 2005 y el 2010, vean cémo va hacia arriba y el cash cost promedio en la industria también
va hacia arriba. Entonces aca qué se esta tratando de gravar en realidad. ;Cudl es la base de
célculo? Si uno ve, tratando de simplificar, es como la diferencia entre las dos curvas; eso es lo
que se trata de gravar.

Hay otro caso de lo que sucedi6 con el cobre. Por ejemplo, sube el precio, después el precio baj6
en el afo 2009 y el cash cost promedio de la industria se qued6 arriba. Entonces, si uno tuviera
un mecanismo referido al precio, que era algo que se queria hacer cuando se estuvo discutiendo
esto de introducir este impuesto a la sobreganancia, decia: “Bueno, si el cobre estd encima de
tal nimero deberia pagar esta sobretasa”. Eso es bien riesgoso porque no siempre que el precio

| 2 |



Cuadernos de Trabajo -

esté arriba o estd abajo significa que el resultado de las empresas son mejores o peores; aqui, por
ejemplo, el precio subio, suben los costos, luego el precio baja rdpidamente y el costo se queda
arriba. Por lo tanto eso genera un impacto muy rapido a los margenes. Este impuesto creo que re-
coge mejor eso y también creo que alinea mejor los incentivos entre el Gobierno y las empresas.

Como dije antes, si bien la carga tributaria del sector aumenta, creo que permite que el Perd
siga siendo un destino, al menos uno lo ve desde el punto de vista del marco tributario, intere-
sante para la inversion. Esto es bien importante, porque cuando uno ve la produccién minera
actual y la recaudacién que el sector le deja al pais, una buena parte de esto viene de la nueva
mineria, o sea de proyectos y minas que se han desarrollado o ampliaciones que se han realiza-
do en afos relativamente recientes.

Hay un trabajo del IPE que fue publicado por la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y
Energia y alli el IPE separd la actividad minera en lo que llamaban ellos “antigua produccién”
y “nueva produccién minera”, y lo que dice esto es que por ejemplo el afio 2009 casi la mitad
de la recaudacion total de la mineria provenia de la nueva produccién; entonces es bien impor-
tante mantener un esquema tributario que permita que el sector crezca. Esto a mi me parece
fundamental, y el Gobierno actual afortunadamente asi lo entiende.

Hay més proyectos, algunos han cambiado de etapa, entonces parte del pipeline de proyectos
mineros que hoy dia estd esperando completarse segun diferentes etapas de desarrollo; o sea
hay mucho dinero ac4, mucha recaudacién potencial, mucha actividad econémica potencial
que necesita un esquema tributario que la haga viable.

Algunos nimeros en particular para que tengan idea de las magnitudes. Hemos hecho una
lista de nuevos proyectos que deberian estar entrando en operacién en los siguientes cuatro o
cinco afos, hasta el afo 2017. Los montos de inversion que ya de por si son muy importantes,
fijense el monto que acumulan, son mas de 31 mil millones de délares. Si uno ve esto con ojos
de viceministro de Hacienda, uno puede estimar qué pagarian estos proyectos, estas nuevas
operaciones, un estimado de 3,100 millones de dolares de recaudacion total en un afio comple-
to de produccién y de pago de impuestos. Es lo que viene de recaudacion nueva por la mineria,
y eso es un montén de plata; la verdad es como subir el IGV 4 puntos solamente por permitir
que el sector siga creciendo y progresando.

Lo otro interesante, una ventaja es lo que ya coment6é Moénica y yo también, que el esquema a
través de la creacion de este GEM, el Gravamen Especial de la Mineria y este marco tributario
—creo que Mdnica calificé de imaginativo de parte del Gobierno— ha permitido la participacion
voluntaria de las empresas estabilizadas. Era sumamente importante que participen. Si recuer-
dan, en la distribucién de recursos el gravamen especial, el destino es el Gobierno central y
esto permite manejar un poquito mejor esa redistribucion de recursos hacia regiones menos
favorecidas por la actividad minera.

En cuanto a los contratos de estabilidad tributaria y con fechas de vencimiento, hay operaciones
muy importantes actuales —Antamina, Yanacocha, Cerro Verde, Barrick— que son importantes y
por lo tanto también contribuyentes potenciales importantes; entonces desde el punto de vista
de lograr una solucién conjunta a esta necesidad de aumentar la presion tributaria y contar con
mas recursos, era bien importante mantener a estas empresas en este animo colaborativo.
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Antamina ya amplié la mina, hoy dia es 30% mas grande o el préximo mes va a ser 30% mas
grande, con lo cual su facturacién va a ser bastante méas grande. Cerro Verde también esta en
proceso de ampliaciéon, entonces era muy importante mantener a estas empresas colaborando.

Sin embargo, hay algunos riesgos que quisiera anotar. El primero es que el Pert respecto de
paises que realmente compiten con nosotros para atraer inversion, ya era mas caro, cuando
uno ve la parte tributaria, y ahora se hace un poco mas caro. Por supuesto que también hay
paises en los que se cobran mas impuestos que en el Perd; en Argentina, en Polonia la regalia
es mucho mas alta, en algunos paises africanos también, pero el Perd uno lo tiende a ver ahora
conociendo més a las empresas. Competimos claramente con Chile, buena parte de los recursos
del cobre del mundo estan en Pert y en Chile, y dicho pais tiene un esquema muy atractivo
para los inversionistas como Canadé4, Sudéfrica, Australia.

Si dibujamos una linea para comparar las cargas tributarias de una empresa teérica, entre Pert
para empresas no estabilizadas, empresas estabilizadas y estos paises, a diferentes niveles de
margen operativo, como dije antes somos algunos puntos mas caros que nuestra competencia.
Creo que esto todavia nos permite ser atractivos, pero la verdad hay que tener cuidado, no
estar muy cerca a la barrera esa de competitividad, porque hay paises que si bien tienen sus
ventajas y desventajas, asi como en Chile la energia es mas cara, en Chile uno no tiene que
construir sus escuelas, carreteras o postas médicas y todo para hacer actividad minera. Aca para
las empresas mineras el encargo es mucho en infraestructura y en otros paises esta es normal-
mente ofrecida por el Estado.

Otro tema del que se ha hablado poco, y que a nosotros en Apoyo y sé también que a muchas
empresas les preocupa, es que esta vez con el nuevo esquema no hay una porciéon de este
aporte que se ha mantenido bajo administracién privada. Como ustedes saben, entre el afo
2006 y 2011 estuvo vigente este Programa Minero de Solidaridad con el Pueblo, ese mal lla-
mado “ébolo" de aproximadamente 500 millones de nuevos soles, o sea que tan 6bolo no era,
recaudaba en algunos afios algo asi como el 80% de lo que se recaudaba por las regalias. Pero
mas alla del dinero, sesto qué permitia? Le ha permitido a las empresas que manejaban estos
programas hacer una infraestructura de servicios publicos importante que contaba o cuenta
hoy dia todavia con participacién de las autoridades locales. Se establecié todo un mecanismo,
no solamente de generacién de los recursos basados en unas tasas a la utilidad, etc., sino de
administracion de los mismos.

Por ejemplo, los recursos recaudados por este concepto debian ser obligatoriamente invertidos
en determinadas lineas de intervencion, y no podia decidir gastarse la plata en lo que sea; no
podian, por ejemplo, pagar sueldos a funcionarios, o construir piscinas o veredas, pues el fon-
do debia ser gastado en infraestructura productiva, en proyectos productivos, en desarrollo y
fortalecimiento de capacidades, en educacion, nutricién y en salud. De acuerdo a informacién
a abril del 2011, 96% de la inversién de este fondo administrado por las empresas iba a lineas
de intervencién que incidian directamente en la reduccién de la pobreza, y esto para alguien
que trabaja en el sector privado ademas tenia las ventajas de la rapidez y la efectividad de la
intervencion del sector privado, no porque los privados sepan hacer las cosas mejor sino porque
los privados no estan sujetos a todas estas normas de contratacién del Estado, etc., que hacen
que las cosas se demoren bastante y se hagan mas caras también.
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Por ejemplo, cuando uno ve simplemente niveles de ejecucién luego de un periodo de apren-
dizaje, de instalacién de este sistema, el nivel de ejecucién de los fondos regionales y locales
es significativamente mas alto que los gobiernos municipales o regionales comparados. Hay
ventajas evidentes en costos. Por ejemplo, nosotros hicimos un trabajo de identificar proyectos
similares ejecutados por un fondo minero y el Estado, a través del gobierno regional o local, y
encontrabamos diferencias, como en el caso de los proyectos de riego, donde los costos de los
proyectos administrados por los privados son 37% mas baratos que los administrados por el
aparato publico; en proyectos de agua y saneamiento encontramos que costaban la mitad, y
ademas se hacian mas rapido.

Por ejemplo, si un municipio quiere hacer un proyecto de un millén de soles que puede ser
desde un canal de riego hasta un parque, lo que fuera, necesita un perfil, una aprobacién, una
licitacion, una supervision, una entrega de obra, etc. Un municipio en Pert en promedio ejecuta
al aflo un poco mas de 200 proyectos. En promedio el valor de esos proyectos, el costo total es
menor a 2 millones de soles, pero tiene que hacer 200 expedientes. Por ejemplo cualquier mu-
nicipalidad, no solamente en la sierra del Perti, Magdalena o San Isidro, cuando repara calles, el
expediente técnico —puede ser de la cuadra 4 de la Av. Pezet—, tiene que realizar un concurso,
una licitacion, una entrega de obras de un contratista, y la cuadra 5 puede ser otro proyecto.
Eso pasa.

La empresa privada, al entrar con mecanismos de gestion, hacia entre otras cosas un empaque-
tamiento de proyectos; entonces de un solo esfuerzo no salia la cuadra 4 de Pezet, por poner
un ejemplo, sino salia toda la Pezet. Se empaquetaban proyectos, se gestionaban en paquete
y se permitia una intervencion, una ejecucion de la inversiéon y el gasto era mucho maés rapido
y econémico que la que pueda hacer el Estado debido a toda la regulacion existente.

Hay un libro muy interesante que publicé la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia
de algunos casos muy concretos de cobmo programas administrados por la empresa en algunas
zonas del Pert habian logrado resultados directos y rapidos en reduccién de mortalidad infantil,
desnutricion, etc., porque simplemente tenian eso: la ventaja de la velocidad y la capacidad de
ejecucion del sector privado y adicionalmente en muchos casos la empresa asume los gastos
de administracion que esta ejecucion significa. Entonces permitia que un sol que iba a una
campafa de vacunacion llegara completo, porque todo lo necesario para que ese sol llegue era
asumido internamente por las empresas a través de gerencia, personal, etc.

Otra cosa interesante es que también se encontré complementariedades. Claro, no hay cifras
para documentar eso, pero uno encontraba en muchos casos, por ejemplo, que el Estado
construia un hospital pero no asignaba los recursos para equiparlos, y entonces el fondo admi-
nistrado por las empresas equipaba el hospital. O llegaban las ambulancias compradas por el
Estado, pero el sector privado pagaba la gasolina, porque habia esa complementariedad. Esos
son casos reales.

Eso creo que es un riesgo que se puede perder, porque lamentablemente el esquema actual no
ha considerado un periodo de transicién en que la administraciéon privada de esos recursos o
parte de esos recursos pueda mantenerse por un periodo hasta que el Estado o las autoridades
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correspondientes asuman parte de lo que les corresponde, que es proveer de infraestructura
y servicios publicos. Eso se conversé hasta el final, pero no se consiguié. En mi opinién es una
pena que no haya salido, y ojala que se pueda manejar ese riesgo.

Conclusién. Creo que cuando uno hace las sumas y las restas y ve los pros y los contras, el
resultado es positivo. Por supuesto, como dije, las empresas van a pagar mas impuestos; por
supuesto cualquier pago de impuestos tiene un efecto de competitividad que creo es uno que
todavia permite al Peru ser atractivo, va a generar recursos importantes al Estado, va a ser una
reforma importante, pues corrige algunos esquemas y problemas de regresividad que habia
en el marco anterior, permite que participen las estabilizadas y las no estabilizadas, y el riesgo
como dije hace un minuto, en mi opinion es esto que no se ha contemplado este periodo de
transicion entre lo que es el Programa Minero de Solidaridad con el Pueblo actual con la situa-
cion en la que el Gobierno, a través de sus diferentes instancias, asuma esa responsabilidad. Me
imagino que al corto plazo el pleito se lo compraran las empresas, como siempre, y esperare-
mos que llegue el Gobierno a hacer lo que le corresponde.

» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchisimas gracias, Hugo. No solo has sido tremendamente eficiente en el uso del tiempo sino
que nos has aclarado grandes incégnitas de esta ley con respecto de dénde aparecieron estos
numeritos. Ahora ya empiezo a ver la luz, y creo que muchos de nosotros estamos en la misma
situacion.

» MARCIAL GARCIA — PANELISTA

Ciertamente la tentacion de poner nuevos impuestos en etapas expansivas donde los precios de
los minerales estan altos no es exclusiva del Pert. Entre el aflo 2010 y 2011 hemos identificado
por lo menos 25 paises que han hecho lo mismo, que han tratado de imponer nuevos tributos
o de aumentar lo ya existentes aplicables a la actividad minera, o en todo caso de modificar el
régimen juridico aplicable a la actividad minera con el objeto de incrementar la participacion del
Estado en los beneficios provenientes de esta importante actividad.

Todo ello para cubrir déficits fiscales o simplemente para obtener mayores recursos para sol-
ventar el gasto publico para atender las demandas sociales. Y esto no ha ocurrido solamente
en paises en vias de desarrollo, sino también en paises desarrollados. Si ustedes recuerdan, en
realidad esta tendencia se habria iniciado en Australia. El afio pasado mas o menos en mayo
se anuncié en Australia la implementacién de un nuevo tributo que los australianos me parece
llamaron el Resource Super Profit Tax, y que le costé el puesto al primer ministro de turno. Lo
que se proponia era un impuesto de 40% de toda la industria. La primera ministra que lo su-
cedié tuvo que negociar de alguna forma con la industria y llegaron a proponer un esquema
alternativo de un tributo que llamaron, o que van a llamar el Mineral Resource Rent Tax, con
una tasa ya menor, solamente 22.5% y que solamente aplicaria a la producciéon de carbén y
hierro. Y asi han seguido otros varios paises.

En los Estados Unidos la administracion Obama ha propuesto la implementacién de una regalia
adicional de 5% a la producciéon minera, y en China se ha propuesto incrementar la regalia
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especifica que se calcula, se pagan tantos yuanes por tonelada producida, se va a incremen-
tar; en Brasil se estd discutiendo en estos momentos el aumento de la regalia aplicable a la
produccién de hierro de 2 a 4%; en Chile, como ustedes saben, el impuesto especifico de la
actividad minera se cre6 en enero del 2005 pero el afio pasado, en octubre, recién el presidente
Pifiera tuvo el apoyo politico para aumentar este tributo. Se calcula al igual que en el caso de
los gravdmenes aprobados en el Pert sobre la utilidad operativa, pasé de ser un tributo de 5%
sobre la utilidad operacional a ser un impuesto progresivo que va de 5 a 14%. Cuando Pifiera
asumio el cargo, él quiso incrementar los impuestos y no logré consenso politico, pero recién lo
consiguid al justificar esta reforma para financiar la reconstruccién de Chile luego del terremoto
de febrero del afio 2010.

En Venezuela, un caso un poco mas dramético de esto que los americanos y los australianos,
estdn empezando a llamar el “nacionalismo de los recursos naturales”, donde la administracion
del presidente Chavez ha anunciado la nacionalizacién de las minas de oro para incrementar
las reservas. Y mas recientemente en Colombia estaba viendo el otro dia que también se ha
propuesto incrementar las regalias, no solamente a la mineria sino también al petréleo, y las
autoridades colombianas estan viendo lo que ha pasado en el Perd, lo que ha pasado en Chile
y lo que esta pasando en otros muchos paises.

Ciertamente un cambio de las reglas de juego no afecta necesariamente las inversiones ya rea-
lizadas. Uno no se puede llevar la mina a otro lado. Pero si puede tener una injerencia impor-
tante en las decisiones de inversiones futuras y decisiones de inversién en la medida que puede
influenciar que determinadas inversiones en exploracién y en desarrollo de nuevos proyectos se
desvien hacia jurisdicciones que ofrezcan condiciones mas favorables, o alternativamente que
se haga abandono prematuro de minas que pueden llegar a ser marginales como consecuencia
del incremento de los costos y de la implementacién de nuevos tributos, o eventualmente de
que no se concreten proyectos de expansion de proyectos existentes. Todo esto puede ocurrir.
Y esto en el caso del Per0 seria particularmente grave, teniendo en cuenta que la produccién
minera ha ido decreciendo en los ultimos afios, que este afio el Pert perdié el primer puesto en
la produccion de plata y ha sido superado por México, en la medida que la produccién de plata
segun entiendo ha caido en un 22% este afio. Entonces en el caso del Peru se tiene que seguir
promoviendo la inversién.

Sin embargo, se puede decir que de alguna manera los temores iniciales que tuvo esta reforma
tributaria se han ido disipando, por lo menos por el momento. Hace mas o menos dos semanas
tuve la oportunidad de estar en Canada en un seminario minero que era solamente enfocado
en el Perd. Ustedes saben que en el Pert actualmente hay mas o menos un 85% de compaiias
canadienses mineras, sobre todo compafiias junior que estan realizando actividades de explora-
cién, y en este evento estaban representadas muchas de ellas que presentaban sus proyectos, y
la sensacion que me llevé es que se temian algo mucho peor. La percepcién que tienen es que
la cosa no ha sido tan mala y seglin entiendo muchas de ellas no estarian planeando paralizar o
suspender sus proyectos sino por el contrario estarian pensando seguir adelante con los mismos.

Hemos tratado de cuantificar cudl es el efecto de esta reforma, y para eso he preparado algunos
numeros que, viendo los niumeros de Hugo, me alegra ver que son mas o menos consistentes
con los resultados que él ha alcanzado con los calculos que han hecho en Apoyo.
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Lo que hemos hecho en términos sencillos es plantear tres escenarios: de bajas rentabilidades,
de rentabilidades medianas y rentabilidades altas. Hemos asumido que una rentabilidad baja
serd de 5%, una rentabilidad mediana serd de 40%, ahora el promedio de la industria, como
decia Hugo, estd en 56%, 57 %, 60%; y una rentabilidad alta de 80%. Y hemos medido cual
es el impacto en tres situaciones particulares. Bajo el régimen anterior, bajo el régimen sin esta-
bilidad y bajo el régimen con estabilidad.

Hemos considerado todas las cargas que resultan aplicables, incluyendo la participacién de los
trabajadores, que si bien técnicamente no es un tributo todos los inversionistas lo consideran un
tributo para todos los efectos practicos. Entonces hemos considerado todos los gravamenes, to-
das las cargas, todos los tributos que resultarian de aplicacién en cada uno de esos escenarios.

Hemos expresado la carga tributaria como un porcentaje de la utilidad operativa y lo hemos
hecho por dos razones. Revisando los estados financieros de las diez compafias més grandes
del Perd, identificamos que la utilidad operativa se acerca mucho a la utilidad neta antes de im-
puestos; y ademas porque conociendo algo de precios de transferencia, los ajustes de precio de
transferencia muchas veces se hacen a la utilidad operativa, cuando en estricto lo que buscan
es hacer un ajuste a la renta neta imponible. Entonces, en realidad pareciera que internacional-
mente hay un consenso que la utilidad operativa refleja de manera razonable la utilidad sobre
la cual se calcula el Impuesto a la Renta. Por ello, todos los tributos, incluso los que se calculan
sobre las ventas en concreto, como por ejemplo las regalias que se pagaban antes, han sido
expresados como un porcentaje de la utilidad operativa para los propésitos de este andlisis, que
ciertamente no es exacto porque es una aproximacion razonable.

Por tanto, vemos que en situaciones donde estamos bajo el régimen anterior, la primera consta-
tacion —como bien decia Hugo- es que el sistema anterior era regresivo. Cuanto més se ganaba
menos se pagaba de manera proporcional en relacién a la utilidad operativa, y vemos con una
utilidad baja se podia llegar a pagar 72%, lo cual nos ponia en una situacién muy poco com-
petitiva con relacion a nuestros principales competidores; pero con una utilidad operativa que
va subiendo la carga impositiva relativa va bajando, con una utilidad media llega a 40% y con
una utilidad alta seria 37%.

Bajo el régimen actual sin estabilidad tributaria, donde se pagaria Impuesto a la Renta, partici-
pacion de los trabajadores, el Impuesto Especial a la Mineria y las regalias, vemos —como ade-
lantaba bien Hugo—- que el sistema no es enteramente progresivo como se ha sugerido en algu-
nos medios, porque en realidad comienza a ser progresivo a partir de que se empieza a aplicar
la tasa progresiva determinada en funcién al margen operacional, considerando que hasta no
llegar a esos niveles se tiene que pagar una regalia minima de 1% y esta regalia minima de 1%
en realidad se tiene que pagar cuando se llega a margenes operativos de mas o menos 35%.
Hasta no llegar a esos margenes, en realidad el 1% es mayor, y entonces pago la utilidad mini-
ma. En esa situacion donde tengo que aplicar la utilidad minima el sistema todavia es regresivo,
porque cuanto menos gano mas pago proporcionalmente y se convierte en progresiva una vez
que entra a aplicarse la tasa progresiva en funciéon a los margenes operativos de la compaiiia,
que como les digo se empiezan a aplicar mas o menos. Hemos hecho los célculos cuando se
llega a niveles de 35% de utilidad operativa, y ahi vemos que la carga sube de 39.48 a 40.94.
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Otra constatacién es que las compafiias que estéan sujetas a estabilidad tributaria, y esto en rea-
lidad varia dependiendo de la estabilidad tributaria, pero como una generalizacién tomando en
cuenta compafias que tienen estabilizado el Impuesto a la Renta con tasa de 32 y que ademas
ahora tendrian que pagar el Gravamen Especial a la Mineria, si tendrian un sistema totalmente
progresivo. Ello quiere decir que pagarian mas en la medida que ganen mas.

Esas son las tres primeras verificaciones que nos arrojan estos datos.

Otro dato interesante que se puede apreciar de esos nimeros es que bajo el régimen anterior se pa-
gaba mucho més cuando se ganaba menos. Con niveles de rentabilidad bajos se podia llegar a pagar
hasta 72 %, pero actualmente no se superaria la barrera del 49% en un escenario donde no se tenga
estabilidad tributaria y donde se tenga que pagar el Impuesto Especial a la Mineria y las regalias.

Entonces la diferencia es abismal, es de algo de 22 0 32% mas que se pagaba antes en compa-
racion con lo que se paga ahora.

Sin embargo, cuando la rentabilidad es alta ahora se paga mas, pero no mucho mas. Se paga,
segln nuestros calculos, algo de 3 a 4.5% mas de lo que se pagaba antes. Entonces cuando se
ganaba poco, en una rentabilidad baja antes se pagaba mucho mas, y ahora se paga menos;
cuando la rentabilidad es alta antes se pagaba menos pero ahora se paga un poco mas, unos 2
0 3% hasta 4.5% se paga mds ahora con el sistema actual; y en situaciones de rentabilidades
medias, que hemos considerado con tasas de rentabilidad mas o menos 40%, se paga mas o
menos igual ahora que lo que se pagaba antes, pues la diferencia es de menos de 1%. Esos son
los datos, eso es lo que nos dicen estas cifras.

Como adelantaba Modnica y comentaba Hugo, uno de los objetivos del Gobierno era no afectar
la competitividad y se consideraba que se afectaria la competitividad si la carga total superaria los
50%. Este es un dato que nos dio el Dr. Otto hace unos meses cuando estuvo de visita en Lima, y
él nos decia que la competitividad de acuerdo a estandares internacionales se veria afectada si la
carga tributaria total que impone el pais supera la barrera del 50% y en este caso segun los nume-
ros que hemos corrido no se superaria esa barrera, con lo cual ese objetivo se habria cumplido.

Para calcular esto aplicamos las tasas progresivas que nos han mostrado tanto Ménica como
Hugo, y aqui como adelantaba también Hugo lo que seria conveniente es que la autoridad tri-
butaria pida una circular, un informe como hizo la autoridad chilena, porque quizés la forma de
calcular es efectiva pero para algunos abogados no tanto, y seria interesante que la autoridad
tributaria saque una circular como la 74 de la autoridad chilena, donde basicamente se ponen
todas las rentabilidades de tasa efectiva. Eso es algo que podria facilitar mucho el célculo.

Se ha seguido en definitiva el modelo chileno, vigente desde octubre del afio pasado y que
establece también la misma base, la “utilidad operacional” la llaman los chilenos, y ademas
considera tasas progresivas que en el caso chileno van de 5 a 14% pero tiene un elemento que
habria sido adoptado o recogido del modelo de Ghana, que establece en el caso de la regalia
un piso de 1% de las ventas.

La industria generalmente ve con buenos ojos los esquemas basados en las utilidades, por la
razones que ha explicado muy bien Hugo en su presentacion, y esto entre otras razones es por-
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que estos sistemas tienden a ser mas eficientes, mas neutrales pues afectan en menor medida
las decisiones de inversion y produccién, son mas equitativos en la medida que aquellos que
estdn en la misma situacién pagan lo mismo; aquellos que estan en situacién distinta pagan
montos diferentes, quien gana mas paga mas. Entonces esto es visto de manera favorable por
la industria en general.

Cuando se anuncié la implementacion de esta reforma, ustedes recuerdan que el primer mi-
nistro Salomon Lerner sefialaba que como consecuencia se pretendia recaudar mas o menos
unos 3 mil millones adicionales, lo cual representarian en cinco afios unos 15 mil millones de
de nuevos soles, y esto eventualmente se podria lograr a los actuales niveles de precios porque
la carga depende fundamentalmente de la rentabilidad, y la rentabilidad entre otros factores
depende de los ingresos que estan determinados por los precios. Ahora, con la onza de oro a
1,700 délares y con el cobre, la libra estd a 3.40 délares, probablemente se podria conseguir,
pero hay que tomar en consideracién que si los precios caen como consecuencia de esta crisis
que estd aquejando a varios paises, esto podria complicarse en el futuro.

Otro de los temas que se ha venido comentando es que eventualmente algunas compaiiias con
capitales extranjeros o que tienen accionistas extranjeros podrian verse beneficiadas por el hecho
de poder tomar estos gravdmenes que se van a pagar en el Peri como crédito fiscal en sus paises
de origen. Como ustedes saben, algunos paises otorgan un crédito fiscal por impuestos pagados
en el exterior respecto de rentas, por ejemplo obtenidas en el Pert y que van a terminar estando
gravadas en el pais de origen del inversionista, por ejemplo en los Estados Unidos. Uno podria
tener una renta en el Peru a través de la subsidiaria y cuando se hace una distribucién esa misma
renta estd gravada en los Estados Unidos, y los Estados Unidos otorga un crédito fiscal por los im-
puestos pagados en el Pert, un crédito fiscal directo por el impuesto que grava los dividendos y un
crédito fiscal indirecto por el impuesto que grava a nivel de la compafiia. Esto est4 regulado, si mal
no recuerdo, por la Secciéon 901 y 902 del Cédigo de Rentas Internas de los Estados Unidos.

Entonces la posibilidad de tomar estos gravamenes llamandoles de manera genérica como cré-
dito fiscal, podria ser visto como algo atractivo por los inversionistas porque fundamentalmente
estan trasladando el lugar donde pagan sus impuestos: si lo pagan en el Pert ya no lo pagan
en los Estados Unidos. Ciertamente, segiin me han comentado esto seria particularmente im-
portante en el caso de inversionistas precisamente de los Estados Unidos, porque es un pais
que otorga este tipo de tratamiento para evitar la doble imposicion. Como ustedes saben, un
reconocido productor de oro tiene un accionista importante que viene de los Estados Unidos, y
uno de los principales productores de cobre también tienen accionistas de los Estados Unidos y
esto podria ser eventualmente importante para ellos y para muchas otras compafiias.

Segln me comentan, tratdndose de inversionistas que vengan de Australia, de Canada y del
Reino Unido esto no seria tan importante porque bajo las legislaciones internas estos paises lo
que establecen es un método de extensién. En estos paises, para evitar la doble imposicién sim-
plemente lo que se hace es que se exonera la renta de fuente extranjera y solamente se gravan
las rentas de fuente nacional para evitar la doble imposicidn, pero tratdndose por ejemplo de
los Estados Unidos esto si seria relevante.

Dicho esto habria que analizar si en efecto, como sefialan algunos, estos inversionistas prove-
nientes de paises como Estados Unidos podrian verse beneficiados de la posibilidad de tomar
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este crédito fiscal, y para ello tendriamos que analizar lo que dice la legislaciéon estadounidense
sobre el particular para admitir esta posibilidad. Y lo primero que nos dice es que para que un
impuesto pagado en el extranjero sea acreditable contra impuestos pagados en Estados Unidos
o rentas que si bien son de renta de fuente extranjera y estan gravadas en los Estados Unidos,
la primera caracteristica que debe tener es que tiene que ser un impuesto. Vale decir, tiene que
ser una obligacién establecida en ejercicio de la potestad tributaria de un Estado.

Entonces uno de los gravdmenes, el Gravamen Especial a la Mineria, técnicamente como bien
nos explicaba Ménica no es un tributo, o sea no es un impuesto; en teoria es un pago obliga-
torio y de plano quedaria descartado. Entonces el Gravamen Especial a la Mineria no podria ser
acreditable, no obstante que se calcula sobre una medida de rentabilidad, parecido al Impuesto
a la Renta, pero no es un impuesto, no puede ser acreditable.

La regalia tampoco seria acreditable porque tampoco es un impuesto, ya que es la contrapres-
tacion econémica por el derecho de explotar recursos naturales; y como no es un impuesto,
tampoco seria acreditable. Lo que nos queda es el Impuesto Especial a la Mineria, que si es un
impuesto y eso esta claro, lo ha explicado muy bien Ménica en su exposicién. La pregunta es
si puede ser acreditable en los Estados Unidos, y esto depende de un elemento adicional o una
exigencia adicional de la legislacion norteamericana, que no solamente debe tratarse de un im-
puesto sino que debe tratarse de un Impuesto a la Renta bajo criterios norteamericanos, y para
ser un Impuesto a la Renta de acuerdo a criterios gringos tiene que ser un impuesto sobre renta
neta, y el hecho de que los intereses no sean deducibles podria determinar que no tenga esta
caracterizacion; vale decir el hecho de que los intereses no sean deducibles determinaria que
desde la perspectiva de la legislaciéon de los Estados Unidos este Impuesto Especial a la Mineria
no sea considerado un Impuesto a la Renta y que por lo tanto no sea acreditable.

En Chile ocurri6 algo muy parecido y estuve conversando el otro dia con una socia chilena que
me contaba la experiencia de Chile donde ocurrié exactamente lo mismo, pues igual que en el
Pert el impuesto especifico a la actividad minera que en Chile ha sido incorporado a la Ley del
Impuesto a la Renta, y es el articulo 64 de esta ley del impuesto a la renta, el articulo especi-
fico a la mineria. A diferencia del caso peruano que es un tributo aparte, en Chile es parte del
Impuesto a la Renta. Sin embargo, tampoco permite la posibilidad de deducir los intereses y
genera exactamente el mismo problema.

Entonces el impuesto especifico, esa porcion del Impuesto a la Renta que tienen que pagar exclusi-
vamente las empresas mineras chilenas, no seria acreditable en los Estados Unidos. Y me contaban
de una experiencia muy interesante. Me decia que una compafia que en realidad no es norteame-
ricana sino es una compafia de capitales britanico-australianos, no voy a decir el nombre porque
es una compafiia si no la mas grande del mundo una de las més grandes, que tiene una subsidiaria
en Chile donde tiene la mina més grande, pero que cuelga de un holding norteamericano, y de
alguna manera a esta si le impactaba porque eventualmente podria tener la posibilidad de tomar
un crédito fiscal por el impuesto pagado en Chile si calificaba como un Impuesto a la Renta. Y
segun dicen los rumores, esta compaiia logré persuadir al Gobierno de establecer un régimen de
excepcion o un régimen alternativo y consiguié ofreciendo algo a cambio. Aparentemente esta
compafia lo que le dijo al Gobierno es “oye, si yo no me tomo la depreciacion acelerada a la que
tengo derecho para efectos del calculo del Impuesto a la Renta, concédeme la deduccion de los
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intereses para efectos del impuesto especifico”, entonces dio algo a cambio. Pagando un poco
mas de Impuesto a la Renta de régimen general corporativo, paga un poquito menos del impuesto
especifico pero los dos terminan siendo acreditables, con lo cual ¢ quién paga la factura? El fisco de
los Estados Unidos, porque los dos conceptos terminan siendo acreditables en los Estados Unidos:
pago mas en Chile de Impuesto a la Renta, pago un poquito menos de impuesto especifico, pero
los dos son acreditables y finalmente quien termina pagando el costo de esto son los Estados Uni-
dos. Entonces esa es una experiencia que me parecié interesante compartir.

En el caso de Perl hay una experiencia parecida. Si ustedes recuerdan, hace ya varios afios
cuando se dio esta norma del Impuesto Temporal a los Activos Netos, se establece que este im-
puesto es crédito contra el Impuesto a la Renta; esto determinaba que el Impuesto a la Renta,
la porcién contra la cual se habia aplicado el Impuesto a los Activos, no sea acreditable, porque
otra de las condiciones que establece la legislacién de los Estados Unidos es que para que sea
acreditable el impuesto tiene que haber sido efectivamente pagado. Entonces, si tenias 100 de
Impuesto a la Renta y le aplicaba un crédito de 60 por Impuesto a los Activos, esos 60 no eran
acreditables porque solamente habia pagado 40 de Impuesto a la Renta; por tanto cuando se
advierte esto lo que se hace es se le da la opcién a los contribuyentes que pueden terminar
estando gravados en los Estados Unidos o en otros paises por rentas obtenidas en el Peru, de
invertir el orden de los créditos, se modifica la norma y se da opcién a que el Impuesto a la
Renta sea un crédito contra el impuesto a los activos. La razén es por la posibilidad de tomar
un crédito en los Estados Unidos.

Entonces si ustedes ven la norma, la regla general, el Impuesto a los Activos es un crédito con-
tra el Impuesto a la Renta, pero se le da la alternativa a los contribuyentes a elegir la relacion
inversa, que el Impuesto a la Renta sea acreditable contra el Impuesto a los Activos, y alguna
férmula de esas seria interesante que por lo menos se considere en el Pert, porque eso haria
mas atractivo nuestro sistema recientemente creado.

Finalmente, queria hacer un comentario porque esto ha suscitado una controversia bastante
interesante, entiendo que entre los contadores, y se refiere al tratamiento que tienen estos gra-
vamenes para efectos financieros. Entiendo que hay toda una discusién en relacién a que si de
acuerdo a la NIC 12 estos gravdmenes califican como impuestos a las ganancias, los tres, el im-
puesto especial, el gravamen especial y las regalias califican como un impuesto a las ganancias
para efectos de la NIC 12, y esto tiene una repercusion no solamente para efectos de presenta-
cion sino tienen consecuencias importantes. En un Impuesto a la Renta puede haber temas de
diferencias temporales, impuestos diferidos, etc., y si no es un impuesto a las ganancias tendria
que ser un gasto operativo, y ahi lo que cabria preguntarse es si es que siendo un gasto opera-
tivo y si de acuerdo a las normas contables tengo que capitalizarlo como costo de produccién,
lo debo tratar como un costo o como un gasto cuando la norma nos dice literalmente que es
un gasto. Son temas que se vienen estudiando en la actualidad y que dentro de nuestra organi-
zacion hay toda un controversia entre los norteamericanos, los europeos, nosotros, y estamos
tratando de dilucidar este tema. Hasta donde entiendo, todavia no se ha llegado a una solucién
pero simplemente queria plantear este asunto que deberia ser revisado.
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» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias, Marcial. Ademas te comprometemos en este momento a que cuando termine
el debate interno nos cuenten en qué quedo.

» SANDRO FUENTES — PANELISTA

Muchas gracias a los organizadores por invitarme. Claro, en este breve tiempo va a ser un poco difi-
cil la misién que me han encargado, que es comentar la participacion de Ménica, Hugo y Marcial.

Ademas, tengo una posicién critica sobre lo que estd pasando. Estas tres leyes reflejan muy cla-
ramente cémo el sistema tributario peruano se va volviendo exorbitante, se va separando de la
realidad y casi entrando en un proceso de imaginacion, y voy a tratar de demostrar esto porque
efectivamente hay cosas que son realmente impresionantes. Es obvio que la politica fiscal anda en
general siempre en tensién con la politica tributaria; la politica fiscal finalmente trata de mantener
el equilibrio fiscal, las cuentas del Estado o por lo menos desde hace 20 afios es asi afortunada-
mente, pero es una regla de entrada y de salida, y hay reglas que son politica publica pura.

La politica tributaria en cambio tiene que respetar principios, los que ademas estan vinculados a
las libertades ciudadanas. La Constitucion dice que no hay confiscatoriedad, que no debe haber
discriminacién, etc., que son reglas pensadas en funcion del ciudadano que el impuesto no se
convierta en exaccion, que no vuelva el “sheriff de Notingham".

Pero viene la politica, y entre la tensién de la politica tributaria y la politica fiscal aparece la
politica electoral. Es distinto, que por supuesto como venimos advirtiendo desde casi el inicio
de la Republica, que el Pert no tiene principios y por lo tanto da lo mismo ofrecer, da lo mismo
financiar programas que es una de las criticas esenciales a lo que estd pasando. No se puede
ofrecer la sustentabilidad econémica de un programa social en los riesgos internacionales. La
politica tributaria es eso.

Es decir, lo que estas tres leyes van a generar en el corto plazo -y me gustaria ser tan optimista como
quienes me han antecedido en el uso de la palabra— son conflictos, y va a generar rdpidamente
conflictos conforme ademads, espero que no sea tan grave, la crisis internacional nos afecte.

Decia esto porque la potestad tributaria en efecto, esta cosa que simplemente podriamos redu-
cirla a dos cosas: crear y recaudar tributos, es una potestad de derecho publico.

Confieso que lo que dice Marcial, la posibilidad de que alguien negocie los tributos tiene dos al-
ternativas: abre un campo absolutamente promisorio e interesantisimo intelectualmente, o puede
ser simplemente alucinante. Desde mi punto de vista, en el Pert seria alucinante porque claro una
cosa es reunir a los gerentes generales de las empresas mineras y negociar un impuesto, y otra
cosa es sentar a los informales y negociar un nuevo contrato social para que paguen impuestos.
Hay, pues, una diferencia de matices importantisima en este pais, que tiene una geografia com-
pleja pero también tiene una diversidad que es un archipiélago, es un archipiélago cultural, es
un archipiélago econémico, es un archipiélago hasta étnico y lingtistico. Entonces la tributacion
deberia seguir de alguna manera esa heterogeneidad y no pretender imponer principios que evi-
dentemente no son aplicables a nuestro pais y han demostrado no ser aplicables.
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Me preocupa eso porque efectivamente dice “;coémo se mide al Pert internacionalmente?
¢Como nos medimos nosotros? ;Como nuestros economistas nos dicen que estamos, por
ejemplo, en uno de los elementos macroeconémicos o los indicadores macroeconémicos, la
presion tributaria? Estas tres leyes lo que van a hacer es que haya menos presion tributaria y
mas presion fiscal. Ya el Banco Central de Reserva desde hace unos afios mide la diferencia
entre la presion fiscal —el total de ingresos—y la presion tributaria —el total de ingresos exclu-
sivamente por tributos—, y la diferencia es cada vez peor: 15.1 de presion tributaria, 19.7 de
presion fiscal. Entonces esto se va ampliar. De acd a un afio y medio es probable que tengamos
que decir que la presion tributaria ha bajado porque ha bajado la recaudacién del Impuesto a
la Renta por estas leyes, aunque haya subido la presion fiscal. Esto que pareceria simplemente
un problema estadistico, si es un problema politico porque entonces es cada vez mas posible
crear ingresos fiscales sin respetar los principios tributarios y eso desde mi punto de vista en un
pais joven en institucionalidad o viejo en problemas de institucionalidad, como quieran verlo,
es cada vez mas grave.

Incluso ocurre con el tema que tocé Hugo. Se ha hecho todo esto conservando la estabilidad
juridica. Ahi tengo una discrepancia, pues una cosa es la estabilidad juridica y otra cosa son
los convenios de estabilidad juridica. Se ha respetado sin duda preservando —como tiene que
ser— los convenios de estabilidad juridica, pero definitivamente no apostaria a que se ha respe-
tado la estabilidad juridica. Es mas, doy una sola precision, por ejemplo, tratandose del Grava-
men Especial a la Mineria al cual me referiré luego: para deducirlo como gasto hay que haberlo
pagado. Sin embargo, la estabilidad de esos convenios dice que basta el devengo; entonces ya
hay un conflicto, pues quien ha redactado eso evidentemente o no se ha dado cuenta o se ha
pasado de listo pero en fin, algo ha pasado, pues no creo que se haya respetado la estabilidad
juridica como predictibilidad, como un sistema en el que se puede creer a largo plazo. Que se
hayan respetado los convenios de estabilidad juridica o administrativa o tributaria si, sin duda,
pero creo que eso no es a lo que debemos propender como pais sino que en efecto no aparezca
una campafa electoral que nos ofrezca un programa determinado y luego el sistema tributario
sea alterado ademas dirigido exclusivamente a un sector para poder financiar ese programa
electoral. Esto me parece a mi francamente peligroso en el tiempo.

Pero por ejemplo también decia Mdnica que uno de los principales objetivos era evitar la discri-
minacién, pero con el Gravamen Especial a la Mineria no se ha evitado la auto discriminacion.
Hay una pregunta que nadie ha hecho y que nadie se hace todavia, y es ¢qué pasa si no quiero
firmar el convenio, si no me da la gana hacerlo? Evidentemente no existe una ley —salvo que
sea inconstitucional- que diga que alguien esta obligado a celebrar un contrato, pues la libertad
contractual y la libertad de contratacion son dos garantias ciudadanas esenciales desde hace
mas de 15 siglos en la historia de todos los paises, y afortunadamente en nuestro pais también.
No hay manera por lo tanto de obligar a nadie a firmar el Gravamen Especial a la Mineria y el
Gobierno méaximo lo que puede hacer es dejar de hablarle a ese minero, no invitarlo al Club
Nacional, pero no puede hacer otra cosa, no puede sancionarlo, no puede demandarlo, etc.

En adicién me parece, y acd hay algunas personas que saben de lo que hablo, lo altamente
peligroso que resulta darle a la Sunat la capacidad de administrar un contrato, convertirla en
autoridad judicial, convertirla en la autoridad jurisdiccional que resuelva los conflictos contrac-

EX



Cuadernos de Trabajo -

tuales, la negociacion de ese contrato. Me encantaria estar en todos, quiero ver como van a
negociar esos contratos, qué van a decir, y cudles van a ser las salvaguardas que van a tener las
empresas mineras para firmar —-me imagino de alguna manera—, y los abogados tendran que
establecer salvaguardas que no aparecen en el sistema tributario por supuesto y que son tipi-
camente contractuales. Igualmente, cudles son las garantias y representaciones que declarara
el Estado —me imagino que tendrd que haber alguna—, y eventualmente como se resuelve ese
contrato en caso de incumplimiento del Estado, ¢o el Estado no esta sujeto a incumplimiento?

Claro, evidentemente quien ha redactado la ley del Gravamen Especial a la Mineria ha sido un
tributarista, pero si hubiera sido un abogado especialista en contratos la redaccién hubiera sido
totalmente diferente, y ese es uno de los primeros conflictos que detecto. El que ha sefialado
Ménica clarisimamente, el de la participacion de las utilidades de los trabajadores, con toda su
elegancia ha dicho “corto circuito”, pero yo creo que el problema es mucho mas serio, es mu-
cho mas severo y es igual al segundo conflicto que esto va a generar que es la participacion de
las regiones en el canon y en la regalia. La regalia no ha sido modificada, pero nada dice que
no se pueda modificar la forma de distribucién, que es lo que ya anunci6 el Gobierno que va
a hacer, que va a modificar la forma de distribuir o la distribucién en general a las regiones, y
habra regiones no mineras que perciban ahora regalia minera; eso es lo que ha anunciado, y ya
veremos qué ocurre. Pero en cuanto al canon, sin la menor duda que va a disminuir.

Yo por lo menos me felicito que ocurra, es decir creo que los gobiernos regionales son pésimos gas-
tando y darles mas dinero seria un error. Est4 bien, creo que sufrimos las consecuencias de una des-
centralizacién, de una regionalizacion apresurada, diria mal concebida en los afios 2002 o 2003.

Al margen de eso, el caciquismo regional evidentemente va a tener algo que decir frente a esto,
y ese es el segundo conflicto que veo.

El tercero ya lo anuncié, es el de la estabilidad juridica. Creo que infortunadamente se ha abierto
camino a una forma altamente peligrosa de legislar tributariamente. No entiendo por qué las so-
breganancias pesqueras no se han gravado y las provenientes de la construccion, e incluso ya un
funcionario de Superintendencia de Banca ha dicho que los bancos estdn ganando mas de lo que
ganan en el sistema internacional, creo que no los abogados pero en general va a haber una espe-
cie de ver quién se pone primero y entonces ya se pusieron primero los mineros, y eso me parece
no solo riesgoso sino que quiebra cualquier mecanismo de politica tributaria sensata y, como decia
ademads creo, y este es el cuarto conflicto que se va a producir, ahora Marcial lo comentaba, Hugo
también, es probable que hoy dia nadie suscriba el calculo de 3 mil millones de soles anuales.

Hay célculos de todo tipo. Es mas, cuando se le ha preguntado al Sr. Lerner de donde salié esto,
nadie ha querido decir “yo lo hice"”, “fue con mi calculadora”, porque bueno es un célculo mas
o menos general; pero creo que no se va a llegar a eso, y ya hay voces que dicen que no se va
a llegar a eso, pero el cuarto conflicto es el peor de todos, es el de la frustracién social porque
esta sobreganancia es un castigo a los mineros por hacer mal las cosas, porque ganan mucho
dinero que me parece ademds gravisimo como coartada moral.

Esto que es la forma de castigar a quienes “estan mal” —la empresa—, ese es el discurso, final-
mente es para financiar programas sociales que no se van a producir desde mi punto de vista
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por una razoén, por lo que dijo Hugo al final de su intervencién: el Estado es pésimo invirtiendo y
gastando; eso ya lo sabemos y en consecuencia el ritmo de recaudacién va a superar largamen-
te al ritmo de gasto, y eso va a generar una frustracion y ese es el cuarto conflicto que a mi me
desesperanza en esto. De hecho, ademas se ha anunciado todo esto, las principales paginas y
diarios de este pais y en general medios de comunicacién se han ocupado mucho de la mineria,
lo que ha impedido que se incendien antes de ayer cargadores frontales, para nada, y eso me
parece grave; o sea me parece que nosotros desde el Estado estamos alentando la conflictividad
social, no estamos resolviéndola.

Cree que en general tengo muy poca simpatia por lo que estd ocurriendo con el gravamen
minero, con el impuesto a las regalias y con el impuesto especial. Considero que quiebra el sis-
tema tributario peruano, que ensefia un camino que no debemos recorrer y ademas volvemos a
la politica de los setenta de los impuestos destinados. En el afio 1992 -y aca también hay varios
testigos de eso — nos pasamos dias, horas, noches, madrugadas completas para echarnos abajo
58 tributos que malamente existian en este pais, y se logré esto porque eran impuestos destina-
dos a un programa social; habia impuesto hasta para una festividad determinada, en fin, habia
de todo. Se logré limpiar esto pero estamos regresando con otra vestidura a la misma forma de
hacer politica tributaria, es decir a aquella que solo tiene sentido por su légica recaudatoria, y
esto me parece que es especialmente peligroso.

Insisto, mucho mas de 3 mil millones de soles anuales seria acabar con las exoneraciones, ya
lo ha dicho el propio ministro de Economia. Son 7 mil quinientos millones de soles mensuales
aproximadamente, no quiero ni pensar porque no he hecho ningun célculo que implicaria este
mismo pacto con los con los informales, no con la minoria informal porque creo que no hay
nada que pactar ahi, pero si con la informalidad como un sistema aceptado en este pais. Asi
como los mineros se ponen un autogravamen los informales se ponen una autoinafectacion
todo el tiempo. Entonces esto tiene que dialogar en algin momento, esto tiene que ocurrir; o
sea desde mi punto de vista no puede mantenerse esta situacion.

Pienso que hay severas deficiencias técnicas en las tres leyes, y la tercera, la del Gravamen
Especial a la Mineria, me parece francamente escandalosa juridicamente hablando, porque se
crea un gravamen que depende solamente de si le da la gana a la otra parte; entonces la po-
testad tributaria, la politica de Estado, la politica fiscal es cero, reflejada en una ley y lo dice en
virtud del convenio que se celebra.

De manera que me da la impresion de que no tiene mucha vida este tipo de normas. Espero
que sensatamente el propio Gobierno las evalle, sustituya recaudacién necesaria haciendo una
politica estatal mucho mds légica y no de esta manera, que es casi “reivindicacionista” y a mi
el “reivindicacionismo” francamente no solo me asusta sino me repugna.

Gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias Sandro, por este brutal bafio de realidad que tendremos que evaluar.
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» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Vamos a comenzar nuestra segunda parte de este bloque y para ello conversaremos sobre el
Fondo complementario de jubilacion.

» JOSE IGNACIO CASTRO - PONENTE

En primer lugar quiero agradecer a la Sociedad Nacional de Mineria Petréleo y Energiay a la
Dra. Pedraza por esta invitacion. A pesar de que soy un abogado laboralista me han invitado
a un Simposium de Tributacién, toda vez que el tema referido al Fondo Complementario de
Jubilacién de los trabajadores mineros, metallrgicos y siderdrgicos tiene un poco de ambas
especialidades.

Este fondo ha sido creado por la Ley N° 29741 que se dictdé a comienzos del mes de julio de
este afo, y establece que es un fondo de seguridad social. Esta expresién para nosotros los la-
boralistas si tiene un significado importante, pues quiere decir que va a operar bajo un sistema
de reparto cuyo funcionamiento es similar al Sistema Nacional de Pensiones, administrado por
la Oficina de Normalizacién Previsional, y que ciertamente funciona de una manera comple-
tamente distinta al sistema privado de pensiones, en donde cada trabajador tiene un cuenta
individual y lo que aporta es finalmente de donde va a obtener su pension.

En un sistema de reparto se construye sobre la base del principio de solidaridad. Son unos tra-
bajadores activos los que aportan a un fondo el cual es destinado a unos beneficiarios que en su
momento aportaron o que en todo caso pudieron no haber aportado, que es lo que va a ocurrir
con los primeros beneficiarios a partir de enero del afio 2013. Entonces si es importante para
nosotros saber que un fondo de seguridad social funciona a través de un sistema de reparto.
Aqui, a pesar de que el trabajador esté afiliado a una AFP, va a contribuir por disposicién de esta
ley a este fondo de seguridad social que va a funcionar bajo este esquema distinto.

Conforme lo establecido en la ley, este fondo se constituirda con el aporte de las empresas mi-
neras, metalurgicas y siderurgicas, asi como de los trabajadores mineros, metalargicos y sidertr-
gicos. Aqui, con la licencia de los tributaristas, voy a decir que las empresas van a contribuir o
van a aportar - porque justamente lo que Juan Carlos Zegarra va a determinar luego y también
los panelistas es la naturaleza juridica de este pago, aporte o contribucién - con el 0.5% de su
renta neta anual antes de impuestos. Los trabajadores contribuyen a su vez con el 0.5% de la
remuneracion bruta mensual, y por consiguiente me parece que est4 claramente establecido
que el aporte de los trabajadores es mensual mientras que aparentemente el aporte de las em-
presas deberia ser anual, salvo que el reglamento establezca algiin mecanismo de adelanto, de
pago a cuenta contra ese importe anual.

Ahora, iquiénes son los trabajadores mineros, metalurgicos y siderurgicos? Alguien podria pen-
sar en principio que son todos los trabajadores que laboran en una empresa minera, metalur-
gica y siderurgica; sin embargo, eso no es asi. Dentro de una empresa minera, metaldrgica y
siderurgica hay diferentes tipos de trabajadores, y las regulaciones especificas han ido determi-
nando que el trabajador minero es el que realiza directamente la actividad minera y por cierto,
hoy por hoy, en la gran cantidad de casos este universo ya deberia estar claramente delimitado
porque desde el afio 2002 existe un aporte complementario que justamente permite solventar
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la jubilacién anticipada de los trabajadores mineros, metaltrgicos y sidertrgicos o de los tra-
bajadores que realizan labores que ponen en riesgo su vida o salud, si estuvieran en el sistema
privado de pensiones.

Por consiguiente, este aporte ya se viene efectuando tanto por las empresas como por los
trabajadores, y claramente este universo ya deberia estar identificado por lo menos hace unos
ocho o nueve afos atras.

La ley otorgd un plazo de 60 dias para que se dicte el reglamento, el mismo que vencié el dia
7 de setiembre y hasta el momento no ha sido publicado el respectivo reglamento. Entre los
encargos que le ha dado la ley es el de regular quién va a administrar el fondo. Sabemos por
disposicion de la ley que ese fondo no va a ser, como en algunas experiencias comparadas,
autoadministrado por los contribuyentes o por los aportantes, sino por un tercero. Para de-
terminar quién es este tercero la ley exige que se pongan de acuerdo la ONP, el Ministerio de
Economia y Finanzas y el Ministerio de Trabajo, debiendo el reglamento indicar quién es este
tercero. Apenas se dict6 la ley habia un rumor de que las AFP querian ser consideradas para la
administracion de este fondo, que aparentemente va a ser un fondo de inversién con lo cual
digamos, las AFP estaban interesadas en administrarlo.

Sin embargo, con el pasar de un Gobierno a otro no sabria decir si de repente el encargo lo
asume la propia ONP. No lo sabemos. Pero bueno, ese reglamento tiene que identificar cual es
la institucién que va a administrar el fondo, cudl es la composicién y funciones de la comision
mixta que la crea, la misma que estd justamente conformada por empleadores y trabajadores
que tiene como propésito fiscalizar la gestion de los recursos del fondo, o sea claramente esta
comisiéon mixta no es la entidad que va a administrar el fondo, sino la que va a fiscalizar la ges-
tion de los recursos, nada mas.

Este fondo de inversion probablemente serd uno similar al que opera en el Peru a través de las
AFP, y ojala que sea efectivamente entregado en administracién a una de estas y que las hagan
licitar, competir y concursar por un tiempo determinado para que sean ellas las que lo adminis-
tren, lo cual garantizaria un manejo profesional del fondo.

La ley también establece que el fondo va a estar bajo el control y supervisiéon de la Superinten-
dencia de Banca y Seguros, basicamente por lo sefialado en el articulo 1 de la Ley 26516, que
establece que “cualquier otro fondo que reciba recursos de sus afiliados, socios o asociados,
con la finalidad de destinarlos a la prestacién de beneficios consistentes en el otorgamiento de
pensiones de cesantia, jubilaciéon o similares a estas, cualquiera que fuere su denominacién o
forma de constitucién se encuentra regulado por la Superintendencia”, que también de alguna
manera permite tener algiin nivel de garantia respecto de la administracién del fondo.

Este es el fondo, asi se constituye y lo mas importante es cudl es el beneficio que genera. En
cualquier escenario va a ser una pensién complementaria a favor de los pensionistas que ya
tengan, o sean los titulares de pension de jubilacién, de invalidez, viudez u orfandad. Eviden-
temente primero tienen que ser pensionistas y haber sido trabajadores mineros, metalargicos o
siderurgicos, haber tenido o tener la pension de jubilacién y en un segundo nivel de invalidez,
viudez y orfandad. ¢En qué va a consistir el monto de la pensién complementaria? Ya sea que el
trabajador o pensionista reciba una pension de la ONP o del sistema privado de pensiones, esta
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consistird en la diferencia entre esa pensiéon que actualmente recibe y la remuneracion percibida
en los doce meses anteriores a la fecha del suceso.

Asimismo, la ley establece que en su conjunto, tanto la pensiéon que actualmente viene reci-
biendo el pensionista como la pensién complementaria que otorga el fondo, no puede exceder
de una UIT; no indica si es reajustable pero me parece que cae de maduro que efectivamente va
a ser reajustable, pues si estamos aplicando el tope de una UIT y esta cambia su importe, varia
al afio siguiente, evidentemente ahi se generard un reajuste. Si por alguna razén la pension
del trabajador se ve incrementada o disminuida, esto también podria evidentemente afectar el
importe de la pensién complementaria.

Si una UIT esta en 3,600 soles y mas o menos conocemos el importe de las pensiones que paga el
Sistema Nacional de Pensiones, la diferencia entre esa pension que actualmente viene percibiendo y
3,600 soles es un montén de plata, y multiplicada por un montén de personas. La duda que se ge-
nera es si el monto del fondo va a alcanzar. Probablemente no, y ahi seguramente entrara a colacién
un tema importante que entiendo luego lo va a manejar Juan Carlos, que es si se pueden incremen-
tar o variar el importe del aporte por decreto supremo. Claro, siempre previo estudio actuarial, pero
no esta garantizado que el aporte de las empresas ni de los trabajadores quede en 0.5%.

Bueno, los beneficiarios son los trabajadores mineros, metaltrgicos y siderdrgicos que se hayan
jubilado o se jubilen en el futuro bajo la Ley N° 25009, que es la Ley de Jubilacién de Trabajado-
res Mineros, que también se aplica por disposicion de la misma ley a trabajadores que laboran
en centros siderurgicos o metaldrgicos, o los trabajadores que se hayan jubilado o se jubilen
bajo la Ley N° 27252, que es la que crea el régimen de jubilacién anticipada en el Sistema Pri-
vado de Pensiones para trabajadores que realizan funciones de riesgo para la vida o la salud.

Ese es un primer grupo de beneficiarios, los que obtengan la jubilacién. El segundo grupo de
beneficiarios son los actuales pensionistas, los que se hayan jubilado este afio, el afio pasado,
hace diez afios y que todavia estén vivos; pensionistas pero siempre de alguno de estos dos
regimenes, de la Ley 25009 o de la 27252. Un tercer grupo de beneficiarios son los pensionistas
de invalidez, viudez y/o orfandad de las leyes 25009 y 27252.

¢Desde cuando deberian empezar a recibir esta pensién complementaria? A partir de los 18
meses de vigencia de la ley, esto es enero del afio 2013, lo que genera una preocupacion
porque la ley establece una fecha a partir de la cual los trabajadores, los pensionistas, van a
tener derecho a empezar a recibir la pensién complementaria; sin embargo, quedan dudas de
si a esa fecha habra fondos suficientes, primero para pagarlo pero segundo para determinar el
importe. O sea, antes de empezar a pagar la pensidon complementaria lo que tiene que hacer
la entidad que administre el fondo es determinar el monto de cada uno de ellos, y para ello
tiene que evaluar de manera individual cudl es el importe de la pensién que en este momento
estd recibiendo, cudl es el promedio de sus remuneraciones de los uUltimos 12 meses, obtener
la diferencia por cada uno de ellos, y luego emitir una resolucién que declare el derecho a esa
pension, y a partir de enero de 2013 empezar a pagarla. Estando a mediados de octubre del
afo 2011 resulta dudoso que esto efectivamente vaya a ser asi.

Por otro lado, el tema de los recursos mismos. Bueno, ya lo comentard Juan Carlos pero una
duda que tengo es si la ley entra en vigencia en julio del afio 2011, si la renta neta anual del
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ejercicio 2011 ya es base de calculo para el pago del aporte o si al haber entrado en vigencia
en el transcurso de un ejercicio debemos esperar a la renta neta anual del afio 2012, pero esa
es la que se va a pagar en el 2013. En ese escenario ya habria obligaciéon de pagar pensiones
complementarias a partir de enero de 2013, pero las empresas no habrian todavia realizado
ningun aporte. Claro, un escenario seria que el reglamento podria establecer pagos a cuenta
para que durante el afio 2012 se efectien estos adelantos con cargo al aporte del ejercicio
2012 que se deberia determinar en el 2013, pero si eso no es asi, ;de donde le van a pagar a
los pensionistas? ;Con el 0.5% de la remuneracion de los trabajadores en actividad? Me parece
poquito y todavia hoy por hoy no se esta realizando el aporte, no se sabe la entidad, no se sabe
a quién, con lo cual es urgente que el reglamento entre en vigencia de una vez, o en todo caso
que modifiquen la ley para diferir la oportunidad de goce del beneficio.

Deciamos que habia ya un aporte complementario y este fondo es adicional a ese aporte. El
objetivo que tiene el aporte complementario es permitir tener los fondos necesarios para sol-
ventar las pensiones de jubilacion de manera adelantada, no a los 65 afos de edad que es el
régimen general sino en una oportunidad anterior, atendiendo al tipo de labor de determinados
colectivos, entre ellos los trabajadores mineros, metalurgicos, los trabajadores que laboran en
extraccion minera tanto subterrdnea como de tajo abierto, y los trabajadores que laboran en
centros de produccidon minera, metaldrgicos y siderdrgicos que estan expuestos a riesgos de
toxicidad e insalubridad.

Por estos trabajadores la empresa ya viene realizando un aporte complementario del 2%, y esas
mismas empresas vienen reteniendo un 2% a cada uno de estos trabajadores para aportarlo de
manera complementaria al sistema previsional que ellos hayan elegido. Si el trabajador est4 en la
AFP, ese 4% adicional, tanto el aporte de la empresa como el suyo propio va a ir a su cuenta indi-
vidual, y si el trabajador est4 afiliado al Sistema Nacional de Pensiones ese 4% va a ir a la ONP.

Pero el proposito de este aporte complementario es solamente adelantar la jubilacién, tener dinero
que permita que el trabajador se jubile de manera adelantada cuando tenga menos afios de edad.
Digamos, para que tengan una idea, por cada tres afios de aporte complementario se adelantan
dos afios de edad, y si este aporte complementario estd vigente desde el afio 2002 me parece,
digamos hoy por hoy hay nueve afios de vigencia del aporte; eso quiere decir que ya hay seis
aflos de edad adelantados, es solamente para eso, es tener dinero que permita pagarle la pension
de jubilacién, la ordinaria, la comun, a trabajadores que se van a jubilar antes de tiempo.

Estuve buscando algunas experiencias comparadas y solamente encontré dos en Africa, espe-
cificamente en Zimbabue y Sudéfrica. Lamentablemente en Sudafrica no he podido encontrar
el monto del aporte pero en Zimbabue si, y es 7.5% de la renta neta para las empresas 'y 7.5%
también del ingreso bruto mensual en el caso de los trabajadores.

La gran diferencia que he encontrado es que este es un fondo autoadministrado. Si bien en el caso
de Zimbabue ademas de los trabajadores y empleadores participa la autoridad de trabajo, entre
los tres nombran un directorio encargado de administrar el fondo, que es uno de inversion.

En el caso de Sudéfrica lo que he encontrado es que hay una junta que es elegida por los traba-
jadores y empleadores, y es la encargada de administrar la cartera de inversiones. Lamentable-
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mente, como repito, no he podido encontrar el importe, y hubiera sido importante para efectos
de la comparacion, pero de hecho hay una diferencia significativa entre Zimbabue y Peru si es
que eso sirve de consuelo.

Lamentablemente lo Gnico que tenemos a la mano por el momento es la ley, razén por la cual
esperamos que con el reglamento se aclaren muchas de nuestras dudas, por lo menos desde la
perspectiva laboral.

Muchas gracias por su atencion.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias, Nacho, por habernos dado algunas luces en este tema. Ahora si vamos a hacer
la evaluacion tributaria de este aporte extrafo creado.

» JUAN CARLOS ZEGARRA - PONENTE

En primer lugar quiero agradecer a la Sociedad Nacional de Mineria Petréleo y Energia por la
invitacion que me hicieron para conversar con ustedes sobre este tema nuevo, que es el Fondo
Complementario de Jubilacién, particularmente a Marili como presidenta del Comité Tributario.

Es importante tomar en cuenta que esta ley ha pasado desapercibida dentro de todo lo que ha
sido la reforma en general que ha tenido el sistema tributario para la actividad minera, como
acabamos de ver en el primer bloque. Mientras que en el primer bloque las normas fueron dis-
cutidas ampliamente por el sector, que particip6 de manera muy directa, en este caso en reali-
dad solamente se movi6 el tema a nivel del Congreso con algunas observaciones presentadas
por el propio Poder Ejecutivo, y finalmente no ha causado aun el revuelo que han generado los
nuevos gravamenes; pero sin embargo creo que es importante hacer un andlisis mas o menos
desde una perspectiva constitucional y previamente desde la naturaleza juridica de este aporte
que nos estan poniendo los legisladores.

Para ver cudl es el efecto tributario que debemos otorgar a este tipo de aportes, para nosotros
como abogados tributaristas sin duda es importante definir ante qué tipo de relacién juridica
estamos. Si estamos ante una relacion juridica de naturaleza publica o una relacién juridica de
naturaleza privada. Ya en el primer bloque justamente uno de los problemas que causaba el
tipo del IEM, el GEM o la regalia era precisamente como es que mediante contrato se podria
imponer una prestacion de naturaleza publica, si estoy hablando de un convenio.

Este esquema en el fondo complementario tiene casi los mismos problemas, y para explicar
en mayor detalle este problema quiero con ustedes recordar algunos temas que son bdsicos
en tributacion y que es importante recordarlos al momento de analizar las leyes que salen en
nuestros nuevos sistemas tributarios.

El primer concepto es la relacion juridico-tributaria. Recordemos un poco aca cual es el concep-
to de la relacion juridico-tributaria. Lo mas importante es que es un vinculo de derecho publico
establecido por mandato de la ley entre dos sujetos de derecho. Eso parece muy basico y muy
elemental, pero a veces se pierde de vista, o sea una relacion juridica tiene que ser establecida
entre dos sujetos de derecho y esos dos sujetos de derecho son los que se vinculan en las condi-
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ciones que la ley establezca, de tal manera que en el lado activo el Estado, o quien corresponda,
tendra deberes, atribuciones, y por el lado pasivo los deudores tendran determinado tipo de
obligaciones o prestaciones que realizar. Ese aspecto de la definicion juridico-tributaria ha sido
contenido en el primer articulo del Cédigo Tributario. La obligacion tributaria, que es de dere-
cho publico, es el vinculo entre el acreedor y deudor tributario establecido por ley, que tiene
por efecto el establecimiento de la obligacion tributaria.

En materia tributaria y en base a este tipo de conceptos, la doctrina ha distinguido dos tipos de
prestaciones que a veces ni el propio Tribunal Constitucional tiene en cuenta, pues no hay una
sola obligacion tributaria o no hay una sola relacién juridico-tributaria, sino hay dos. Una que es
sustancial en la que el objeto es el tributo, es la razén de ser de la tributacion, es lo que a todos
nos interesa, es lo que marca las pautas del derecho tributario; pero hay otra relacion juridica
que lo que regula son otras prestaciones distintas al tributo en si mismo pero que coadyuvan a
la primera, asi como también al cumplimiento del tributo.

Por tanto, cuando a un tributarista le dicen “estamos hablando de tributo”, la relacion juridico-
tributaria sustancial en la que el tributo como una obligacién pecuniaria distinta de una sancién
que tiene naturaleza, ex lege, es decir el presupuesto para que sea tributo es que el Estado
grave un hecho econémico del particular o realice alguna actividad estatal referida hacia el
contribuyente. O sea, estamos hablando de un supuesto especifico.

Las caracteristicas que tiene el tributo han sido establecidas por el Tribunal Constitucional. Ahi
tienen algunas sentencias que pueden ilustrar, y no hay muchas para la otra relacién juridico-tribu-
taria, pero sin embargo todos los tributaristas sabemos que existe y asumimos la determinacion de
esas obligaciones que también deben estar establecidas por ley, en menor grado evidentemente.

El procedimiento de célculo, ;como se realiza? ;Sobre qué base se calcula? ¢Cudles son las
tasas, la declaracién y pago? ¢ A partir de cuando es exigible? ;Cual es el plazo de vencimiento
que tengo? ;Ante quién presento la declaracion? ;Quién me puede fiscalizar? ; Quién no me
puede fiscalizar? ;Hay o no hay agentes de retencién? Eso no es la obligacién sustancial, es la
obligacion accesoria, formal, administrativa.

Entonces, antes de entrar a analizar la ley en si misma quiero resaltar que hay dos estructuras
juridicas para las relaciones tributarias: por un lado solamente est4 el contribuyente y nadie
mas que el contribuyente, y solo tiene una prestaciéon de dar con las caracteristicas que ya
mencioné, no es una prestacioén de hacer, es solamente una prestacién de dar dinero al fisco o
en especie eventualmente.

El tributo puede ser vinculado o no vinculado pero en el lado activo tiene que estar el Estado o un
ente publico, esto es totalmente claro para la tributacién; sin embargo, la otra estructura es distinta.

En el lado pasivo puede haber algtn sujeto que no sea contribuyente que se llama “responsa-
ble"”, que puede dar no solo prestaciones de dar, hay prestaciones de hacer y no hacer, retener,
presentar declaraciones, no comunicar un embargo, etc.

Por el lado del Estado evidentemente tampoco ya no est4 necesariamente el acreedor, también

estd el sujeto administrador; entonces ahi puede estar Sunat, que es la receptora de las decla-

raciones, etc., que funciona pero en este nivel de estructura juridica, no en el anterior.
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Teniendo claro esto, ¢coémo aplicamos estos conceptos que son bésicos en tributacion? A dife-
rencia de José Ignacio, en el que digamos los términos “aporte de seguridad social” o “fondo
de seguridad social” les da el marco mas o menos cierto de qué es lo que el legislador ha bus-
cado o ha pretendido, en materia tributaria si tengo bastantes dudas por lo siguiente: porque
precisamente no tengo clara cudl es la estructura juridica.

Lo Unico que tenemos claro es que hay dos obligados, el deudor por un lado, el deudor empresa
y el deudor trabajador, ambos con el 0.5%; en el caso del trabajador respecto de su remunera-
cion, de su planilla —como ya lo explicd José Ignacio—, pero en el caso de la empresa es respecto
de su utilidad antes de impuestos, no es la utilidad operativa que menciondbamos en el primer
bloque, pero es la utilidad.

Pero por el lado activo la ley en ningln articulo me dice quién es el acreedor, o sea quién es el
sujeto de derechos cuya prestacion extingue la obligacién, a quién le tiene que pagar la empre-
sa o el trabajador para extinguir esta obligaciéon que ha sido creada por ley. La ley no establece
quién es el acreedor, y por ello tengo varias posibilidades.

¢Puede ser el fondo en si mismo un sujeto de derecho? En realidad pareciera ser que no, porque
para que un fondo pueda ser calificado como persona juridica y por lo tanto tener capacidad
juridica o tributaria lo que se quiera determinar, la ley tiene que establecerlo expresamente, y en
este caso al fondo no se le ha dado esa personeria, esa personificacion, esa personalidad juridica;
entonces no es sujeto de derecho el fondo, simplemente es un patrimonio cuya finalidad esta
determinada por ley pero no es un sujeto de derechos, con lo cual no hay vinculo todavia.

Sigamos viendo la ley y digamos “ok, el administrador entonces, el que administre el fondo
tendra que ser el acreedor”, tratando de encontrar una relacién juridica. Pero vemos la ley y
esta tampoco establece al administrador, pues la ley lo Gnico que dice es que tres entidades
publicas, la ONP, el MEF y el Ministerio de Trabajo, determinardn quién se hara cargo de la
administracion, qué entidad se hara cargo de la administracion por reglamento.

Entonces, ahi el tema que se nos plantea es: ok, esta entidad recién va a ser definida como adminis-
tradora, porque ni siquiera dice que va a ser el acreedor sino como administradora. ; Qué naturaleza
tiene? ¢Es de naturaleza publica o tiene naturaleza privada? ;O sea estamos diciendo que seran los
propios trabajadores tipo AFP con una suerte de cuota, los trabajadores con cuentas individuales?
José Ignacio nos dice que no, por el sistema de reparto pareciera ser un principio de solidaridad; en-
tonces nos hace recordar a la ONP. Por tanto la ONP funciona méas como una entidad publica, y si el
reglamento define la estructura bajo una entidad publica, podriamos estar empezando a hablar de
un tributo, como son los aportes a la ONP. Sin embargo, si el reglamentador decide darle un matiz
y encargar la administracion a las AFP, como nos ha mencionado José Ignacio, ¢quién es el acree-
dor? El propio trabajador, pero hasta un limite, hasta una UIT. Eso evidentemente va a traer mucho
dinero, como dice José Ignacio, pero al trabajador se le va a dar hasta una UIT. ; Qué va a pasar con
el exceso? ¢Se lo puede llevar el Estado? La ley dice que es un fondo intangible y que no puede ser
destinado a otras finalidades, pero lo mismo se decia del Fonavi, lo mismo se decia en el aporte por
regulacién de las empresas eléctricas y eso no evitd que el Estado emita leyes posteriores o decretos
de urgencia diciendo que los excedentes que no se utilizaban de esos fondos fueran destinados al
tesoro publico y tener un destino distinto para el que fueron creados, y hoy dia se esta devolviendo
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el Fonavi con las consecuencias que todos conocemos. Por ello la estructura juridica de la ley que ha
pretendido establecer el legislador, por lo menos a mi no me queda clara.

¢ Cudles serian entonces estos posibles escenarios? Vamos a tratar de ser imaginativos y ver las
posibilidades que el reglamentador tendria. Si decide colocar como entidad acreedora a una
entidad publica, entonces los escenarios que tiene son tres, y podriamos estar hablando de un
tributo en tanto es ingreso publico, y ahi tenemos la clasificacién tripartita que todos conoce-
mos: impuestos, contribuciones y tasas.

¢Qué tenemos que analizar acd? Primero, ya el Tribunal Constitucional para un caso similar
sobre prestaciones de seguridad social ha dicho que tienen naturaleza tributaria. No en todos
los casos las ha clasificado, pero por lo menos ha reconocido la naturaleza tributaria de las
prestaciones de seguridad social.

Si nosotros tratamos de darle la caracteristica de impuesto especificamente al aporte de las
empresas mineras, el 0.5% de su utilidad en la medida que es un gravamen sobre la renta, esto
evidentemente nos recuerda un impuesto y en materia tributaria nosotros sabemos que cuando
el concepto discrepa de la base de calculo normalmente la doctrina y el Tribunal Constitucional
han preferido la base de calculo. Entonces, si atendemos a la base de célculo de 0.5% de la
utilidad es probable que este aporte de las empresas pueda ser calificado como un impuesto, y
si es un impuesto tenemos una prohibicién expresa en el articulo 79 de la Constitucién, como
explicaba Sandro Fuentes, de prohibir la creaciéon de impuestos con fines determinados.

Por tanto, si fuese este el caso, estoy tratando de imaginar lo que va a decir el reglamento, y
serfa un impuesto que vulnera el articulo 74 de la Constitucion. Sin embargo, también cabe la
posibilidad de que pueda alguien calificarlo como contribucién, porque ya tenemos anteceden-
tes de ese tipo; en el Fonavi, por ejemplo, también habia un aporte que hacia el empleador,
pero claro también se utilizaba como pardmetro la planilla, no se utilizaba la renta ni la utilidad
de la empresa. En ese caso podria el Tribunal o los tribunales considerar que estamos ante una
verdadera contribucién especial en la medida que el titulo preliminar del Cédigo Tributario de
alguna manera recoge las aportaciones de seguridad social dentro de esa clasificacion.

Entonces sin duda estad descartado que sea una tasa, porque acd necesitamos un beneficio in-
dividualizado y en este caso no seria aplicable.

Ahora bien, eso es si consideramos que el acreedor es una entidad publica que permite que es-
temos hablando de una relacién juridico-tributaria, pero podria darse el caso que las AFP sean
las que terminen administrando el tema o algtin fondo privado que termine siendo el acreedor
de estos fondos o los propios trabajadores.

Fijense qué podria pasar. No siempre el hecho que no sea tributo hace que tengamos una
naturaleza privada, pues hay obligaciones de naturaleza publica que no son tributos como las
regalias, como los temas tarifarios, como otros recursos parafiscales.

Y aqui me detengo un poco en este tema del recurso parafiscal porque una jurisprudencia,
especificamente la de las aportaciones al fondo de desarrollo social del artista, al momento de
hacer el andlisis del dictamen de cudl es la naturaleza juridica de este fondo al desarrollo social
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del artista, ratifica que la doctrina admite que este tipo de aportaciones de seguridad social
califiquen como recursos parafiscales.

Pero sin embargo en el caso del fondo al desarrollo social del artista, lo califica como un ingreso priva-
do, porque la forma en la que habia sido estructurado ese fondo tenia como sustento un acuerdo o iba
destinado a los propios artistas; por lo tanto lo calific6 como una obligacién de naturaleza privada.

En consecuencia, incluso si no es tributo caben dos posibilidades que el reglamentador puede
adoptar, y si se opta por una obligaciéon de naturaleza privada tienen muchos ejemplos, como
las AFP, el fondo de desarrollo social del artista, el propio seguro complementario del trabajador
de riesgo, el reembolso de prestaciones existenciales y el mismo Fonavi.

Para el caso del Fonavi todos asumiamos en algiin momento que esto era un tributo. Las ulti-
mas jurisprudencias basicamente establecen que en la medida que el Fonavi originalmente se
pagaba al Banco de Vivienda, entidad distinta del Estado, este no puede ser considerado como
un tributo. Entonces digamos que las cosas no estan tan claras.

Si tratase de ser un tributo evidentemente, como se los he mencionado, tendria que respetar
este esquema general que nosotros tenemos. El aporte de los trabajadores tendria que estar
necesariamente en un impuesto, porque el presupuesto del hecho generador en los impuestos
es un hecho econdémico y aqui claramente seria la renta, y en ese caso estariamos hablando de
un impuesto inconstitucional. Si fuese una contribucién, tendriamos que identificar una activi-
dad estatal y ahi viene el problema, porque si esto se lo paso a los privados, ;dénde estaria la
actividad estatal? No habria actividad estatal y por lo tanto la naturaleza tributaria se diluiria.

Solo para tener un ejemplo emblematico en nuestro pais de como las cosas que nosotros cree-
mos que son, finalmente con el tiempo no lo son tanto. Hay tres etapas en este Fonavi. Cuando
empecé a revisar la historia del Fonavi, la primera resolucién que encontré fijense lo que sefala-
ba, lo primero que decia el Tribunal Fiscal es que no es posible que un mismo gravamen pueda
ser tipificado a su vez como impuesto para unos y contribucién para otros; o sea las cosas son
lo que son para los dos, no puedo crear conceptos tributarios que tengan doble naturaleza. Eso
fue lo primero que dijo el Tribunal Fiscal hace muchos afios, y sin embargo todos conocemos la
jurisprudencia de observancia obligatoria del afio 1997 en la que analizando el aporte especifi-
camente del empleador, el Tribunal Fiscal ya califica al Fonavi como un impuesto, precisamente
por la desvinculacién que existe entre la actividad y el beneficio que recibe el empleador, un
supuesto muy similar a lo que pasaria ahora con este fondo complementario.

En la siguiente resolucién, que es posterior a la de observancia obligatoria, el Tribunal Fiscal
lo que hace a propésito de la estabilidad es decirle al contribuyente: “Si bien el Fonavi es un
impuesto, cuando tu celebraste tu convenio de estabilidad creias que era contribucién, y como
crefas que era contribucion, el Estado creia que era contribucién, la Sunat creia que era contri-
bucion y el Tribuna Fiscal también creia que era contribucion. Entonces es contribucién y por lo
tanto tiene que estar excluido de tu convenio de estabilidad”. Es una resolucion posterior a la
de observancia obligatoria para un caso concreto, porque el contribuyente decia “bueno, pues,
si es un impuesto lo tengo estabilizado y no tengo que pagarlo”, y le dijeron “no, para ti si es
contribucioén, para ti esta fuera”.
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Finalmente, el Tribunal Constitucional dijo que el Fonavi no es un tributo, y no es un tributo
porque estd administrado por una persona juridica diferente al Estado, el Banco de Vivienda, y
se acabo la discusion. No hay relacion juridico-tributaria de derecho publico, sino una relacion
privada si se quiere. No lo llega a decir, pero el argumento es ese: no es una relacién con el
Estado, y al no ser una relacién con el Estado no es tributo.

Entonces con estos antecedentes traté de ver qué casos tenemos en nuestra legislaciéon o nues-
tra historia parecidos a este fondo complementario, y si tenemos uno, tenemos el fondo com-
plementario también de jubilacién de trabajadores que estuvo vigente hasta el afio 1989, la Ley
25009, y también una contribucién similar para seguridad social de la Caja del Pescador.

Por tanto, podemos hacer un paralelo entre estos tres conceptos. Fijense para empezar el nom-
bre que le da el legislador: es “aporte” aqui, “participacion” acd y “contribucién” aqui. Los
sujetos obligados son parecidos, el destino y los sujetos beneficiarios también son parecidos,
son fondos de jubilacién a favor de determinados trabajadores. La base de calculo en estos dos
primeros es similar, esta es renta bruta pero esta es renta anual, aqui si es un porcentaje de las
toneladas de pescado que se producen, y aqui —fijense la diferencia— es la Caja del Pescador
quien la administra, una persona juridica de derecho privado; o sea ya parecido al Banco de
Vivienda. En el otro caso la administra el Instituto Peruano de Seguridad Social, o sea mas pa-
recido a una entidad publica, es una entidad publica. Y en el dltimo caso la administracion esta
por definir por reglamento; entonces tengo alguien no definido, tengo una entidad publica y
tengo una entidad privada.

La fiscalizacion también ha sido prevista. En un caso fue una comisiéon mixta, en el otro fue su-
pervisada por la SBS, y en el tercero pusieron las dos, una comisiéon mixta mas la SBS. En cuanto
a la recaudacion, en un caso era el IPSS porque era el administrador y era el que recaudaba, y
en el otro era la Caja del Pescador. El acreedor aca no esta definido, aca claramente es el IPSS,
la Caja del Pescador. Lo importante es ver que el legislador y el propio tribunal han calificado
juridicamente la naturaleza de estos conceptos.

En el caso del fondo de jubilaciéon anterior de los mineros, el Decreto Ley 25988 al momento
de derogar y racionalizar el sistema tributario califico este aporte o esta participacién como un
impuesto, o sea reconocié que este tipo de aportes se llaman impuestos. En el caso de la con-
tribucion, sin embargo, la ley no lo llamé impuesto sino “gravamen”, parecido al GEM. Es un
gravamen, y el Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a estos tres conceptos solo
en el Ultimo caso. Fijense que lo que ha establecido el Tribunal Constitucional es que ese gra-
vamen, cuyo acreedor es una entidad privada, es un tributo. O sea pese a tener como acreedor
una entidad privada y ser administrado por una persona juridica privada, es un tributo, es una
contribucion especial de naturaleza tributaria.

Fijense, pese a que hay un ingreso privado, este es impuesto; por ello, considerando todos
estos escenarios, en realidad es muy dificil, para mi por lo menos como tributarista, decir qué
naturaleza juridica tiene este aporte; puede ser cualquier cosa que se le ocurra al legislador o
al reglamentador, puede ser tributo, contribucion, quizés una tasa, puede ser una obligacion
de naturaleza privada, pero que sea tributo. O puede ser una de naturaleza publica que no sea
tributo, porque es recurso parafiscal; entonces ya el sistema esta un poco complicado.
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En todo caso, vamos a ponernos en todos los escenarios para ver qué pasa con las empresas
de estabilidad. Si se asume que es un tributo en mineria tenemos dos opciones: si su régimen
estabilizado es anterior a la Ley N° 27343 no hay problema, porque se encontraba estabilizado
el régimen tributario; entonces esta metido impuesto, contribucién, tasa, sera discutible la tasa
o lo que sea, pero por lo menos hay un argumento que el régimen tributario involucra contri-
bucién y por lo tanto esta estabilizado, y una empresa no deberia pagar ese aporte en la parte
que le corresponde a la empresa, porque es calificado como un tributo.

Si es que es posterior a la Ley N° 27343 |a estabilidad solamente protege de impuestos, en cuyo
caso si el reglamentador dice que esto es una contribucién y lo asimila al Fonavi, entonces si
tendrian que pagarla porque no esta cubierta con la estabilidad.

Ahora, si no es tributo evidentemente en ninguna de las alternativas la estabilidad tributaria ni los con-
venios de estabilidad en la parte de obligaciones administrativas protege contra este tipo de exaccio-
nes. En este caso si creo que la palabra “exacciones” es la correcta, porque no se sabe qué cosa es.

Ante este problema o ante esta forma de indefinicién de la ley, podemos ver cuantas inconstitu-
cionalidades tenemos. Primero, hay una de forma que es que algunos la han planteado porque
en el procedimiento de aprobacion de la ley no se sigui6 el procedimiento correspondiente de
aprobacion de comisiones; pero mas alld del tema de forma me interesa resaltar el tema de
fondo, que es el principio de legalidad.

No es posible que el legislador peruano pretenda regular exacciones patrimoniales de la manera
que lo viene haciendo. Es decir, esto parece el tren eléctrico que se inaugura pero no funciona;
entonces esta es una ley que esta vigente pero que no se aplica, pues no esta claro cémo es que
vamos los privados a pagar esta exaccién. ¢Esta estabilizada? ¢No esta estabilizada? Etcétera.

Ahora, mencioné José Ignacio la facultad de ampliar por reglamento el aporte de las empresas.
Evidentemente, sea o no sea una obligacion de naturaleza tributaria, el legislador tiene que
respetar el principio de legalidad porque se trata de una potestad que tiene que ser establecida
por ley, por un principio general de derecho. Por lo tanto, a nivel reglamentario no se podrian
incrementar este tipo de tasas.

Finalmente, la facultad de establecer obligaciones adicionales, como por ejemplo hacer que el emplea-
dor sea un agente de retencion, también deberia estar en la ley y no podria estar en el reglamento.

Para terminar, brevemente, en mi opiniéon tal como esté estructurada juridicamente esta ley no
resulta aplicable ni exigible y tampoco es posible determinar todavia por el momento su natu-
raleza juridica. No existe un criterio uniforme en nuestra jurisprudencia ni en nuestras leyes para
conceptos similares a estos, como para darles un tratamiento determinado.

Y finalmente, sea lo que sea deberia salir una ley complementaria para respetar el principio de
legalidad, sea o no tributo.

Muchisimas gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias, Juan Carlos. Debo decir que estoy algo decepcionada porque después de
tantos cuadros y tanto andlisis pensé que ibamos a llegar a una conclusién sobre qué era este
aporte, pero no. Hemos llegado a la conclusién de que no sabemos de qué se trata. Vamos a
ver si Walker nos tiene mejores noticias.
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» WALKER VILLANUEVA - PANELISTA

Primero quiero agradecerte la invitacion, Marilt. Ha sido muy completa la exposicion de Juan
Carlos. No sé qué decir, la verdad, como panelista. Pensaba simplemente aportar algunas ideas
propias sobre el tema, pero es verdad que reflexionando sobre esta obligacion efectivamente se
generan un montoén de dudas, pero hay algunas cosas que quiero discrepar amigablemente con
Juan Carlos. No he analizado a profundidad el tema como lo podria haber hecho Juan Carlos,
pero creo que un poco esa es la funcién del panelista: generar polémica.

Creo que el hacer una distincion de si es tributo o no es tributo en funcién a quien constituye el
administrador o eventualmente el acreedor - porque finalmente el acreedor es distinto al admi-
nistrador, o sea si es una entidad publica o es una entidad privada - me parece que no debe ser
el criterio mas decisivo para atribuir a una obligacion el caracter de tributo o no. Es decir, podria
ser perfectamente posible en mi opinién que si respecto a este fondo el administrador termina
siendo la AFP, eso no significa que no sea tributo.

A nivel de doctrina y derecho comparado es perfectamente posible que haya tributos adminis-
trados por privados, pero en el Pert saben ustedes que la tasa por el uso de aguas subterraneas
que administra Sedapal ha sido considerado tributo. Entonces el Tribunal Fiscal ya tiene una
posicién respecto de un tributo que es administrado por Sedapal, que es una empresa de dere-
cho publico pero al fin y al cabo es una empresa.

Entonces creo que la caracteristica subjetiva de quien finalmente administra o puede ser el acree-
dor de esto no me parece que serd una cualidad decisiva para determinar si esto es tributo o no.

Pienso que hay un tema de fondo, que es el concepto constitucional de tributo, y la necesi-
dad de en ausencia de un concepto de tributo en el Cédigo Tributario. Sin embargo, podemos
extraer desde el punto de vista constitucional algunas caracteristicas esenciales para calificar a
una obligacién como tributo.

La primera es la coactividad, que ha mencionado Juan Carlos, obligacién ex lege, o sea obligacion
impuesta por ley. Y lo segundo es su caracter contributivo para satisfacer necesidades publicas.

A partir de estas dos caracteristicas, el caracter coactivo o el caracter contributivo, ya se empieza
a abrir una serie de dudas porque la tercera caracteristica del tributo seria que el fundamento es
la capacidad contributiva pero sabemos que en los dltimos afios el Tribunal Constitucional ha ido
virando de posicion y ha sefialado que el fundamento del tributo no solo es la capacidad contri-
butiva sino también el principio de solidaridad. Y estas corrientes no sé si informadas o no, pero
en cierto modo recogen orientaciones que se estan produciendo actualmente en Alemania y en
Italia sobre el fundamento constitucional del tributo. Este es un tema que no se ha estandarizado
acd, es decir si realmente este tributo o esta nueva obligacién o en general el tributo debe cumplir
con la capacidad contributiva o podemos poner sobre la mesa otro fundamento del tributo, que
es el principio de solidaridad, como ya lo ha dicho el Tribunal Constitucional claramente en el caso
del ITF, en donde la capacidad contributiva no se ha justificado en absoluto.

Entonces diria coactividad, el caracter contributivo y el fundamento del tributo, o sea a dénde
efectivamente estamos apuntando cuando creamos una obligacion tributaria.
Ex
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Pensado esto y aterrizando a la idea de este pago, claramente la coactividad esta presente en
el articulo 1 de ley, eso esta fuera de discusion. El caracter contributivo de esto es que satisface
necesidades publicas también, porque finalmente resulta ser un beneficio de los trabajadores,
es una contribucién, un aporte de seguridad social, y el fundamento de esta obligacion, la ca-
pacidad contributiva, se da porque en ambos casos se estd gravando, en el caso de la empresa
la renta neta, o sea digamos el indice mas resaltante de la capacidad contributiva, y en el caso
del trabajador su remuneracion.

Ademads, con el sistema de reparto se da el principio de solidaridad. O sea podria estar funda-
mentado desde ambas perspectivas, tanto desde el principio de capacidad contributiva como
desde el principio de solidaridad.

Comparto con Juan Carlos que un tributo no se puede crear con este tipo de vacio, no es serio.
Un articulo 1 que dice simplemente el aporte al fondo sera el cero punto y tantos sobre la renta
neta anual y en el otro caso 0.5 sobre la remuneracion mensual, no es serio si no se dice quién
es el acreedor. Efectivamente no se cumple con todos los preceptos que ha mencionado Juan
Carlos, pero me inclinaria por pensar que esto si es un tributo.

Recalando a nivel legislativo, tenemos la famosa clasificacion tripartita, impuesto, tasa, contri-
bucién, y entonces acé si hay cuestiones un poco mas peregrinas del dia a dia. Por ello decimos
que esto es un tributo. Al fin y al cabo si es un tributo, impuesto, tasa o contribucién no inte-
resa; toda vez que son aplicables todas las facultades, potestades y garantias que estan en el
Caodigo Tributario.

A nivel de las competencias de los gobiernos, como esto es una contribuciéon o un impuesto
estatal tampoco hay diferencias, porque finalmente el titular del poder tributario sigue siendo
el Congreso.

En otras palabras, le lamemos impuesto, tasa o contribuciéon, no hay diferencia. Por lo menos
entre impuesto y contribucién no hay diferencia, y por lo menos aqui ya mas o menos los razo-
namientos pueden ser “es impuesto” o “es contribucién”, y en ambos casos no hay diferencia
porque el titular del poder tributario es el Congreso, pues tiene que regularse por ley. Entonces,
lo metamos en uno u otro lado no es muy relevante.

Pero si genera algunas consecuencias respecto a algunas reflexiones de orden practico. Si fue-
ra un impuesto, que a mi me parece que lo es, en el caso de las empresas claramente se esta
gravando la utilidad. ¢Entonces qué tipo de impuesto seria? Seria claramente un impuesto a la
renta, y para darse cuenta de eso tampoco hay que ser un experto porque finalmente la norma
estd diciendo que se grave la renta neta de la compaiia. No seria deducible del propio Impues-
to a la Renta anual, porque ya saben ustedes que el Impuesto a la Renta no es deducible para
efectos de determinar el valor neto del Impuesto a la Renta. Por lo tanto, evidentemente en
este caso ademas de que las compafias estarian obligadas a tributar esto, no seria deducible
para efectos del Impuesto a la Renta.

Desde luego esto porque la ley del Impuesto a la Renta dice que el Impuesto a la Renta no es
deducible. No dice “el Impuesto a la Renta regulado por esta ley”, y el Impuesto a la Renta evi-
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dentemente no depende del nomen juris sino depende de su naturaleza. Si esto dice 0.5 sobre
la renta neta anual, claramente es un impuesto a la renta.

Respecto al trabajador, me parece que si tendriamos que encasillarla seria una contribucién.
Creo que por lo menos las pocas lecturas que he podido hacer sobre este tema las contribucio-
nes de seguridad social son muy discutidas, pero la mayoria de la doctrina se inclina por pensar
que son tributos en su modalidad de contribuciones especiales.

Quiero por ultimo hacer algunas reflexiones respecto al tema de la parafiscalidad, que también
fue mencionado en la exposiciéon de Juan Carlos.

La parafiscalidad desde luego es un tema. ¢;Qué cosa es parafiscalidad? En principio porque
ahi tampoco hay consenso. Este concepto sirve para que el Estado no pueda sobrepasar las
limitaciones y los principios constitucionales para crear un tributo. Entonces dice: “Mira no me
estés sacando la vuelta, generando recursos tributarios al margen de lo que dice el articulo 74
de la Constitucion, y te vas por la orilla y no respetas nada, y en el fondo es un tributo que no
es tributo, que no respeta todo los principios constitucionales”.

Entonces podria estar ocurriendo efectivamente, con el ejemplo que decia Juan Carlos, que
esto es una especie de tren eléctrico. Claro que se est4 creando por partes: aqui hemos creado
el aspecto material, mafiana creamos el aspecto personal y asi lo vamos completando poco a
poco hasta que se genere una obligacién completa. Por tanto, es un recurso parafiscal.

El recurso parafiscal definitivamente es un elemento pernicioso del sistema constitucional, por-
que justamente se acufa ese concepto de la parafiscalidad para combatir precisamente este
tipo de practicas en que podrian incurrir los Estados.

Como conclusién, simplemente quiero manifestar que en el caso de este fondo evidentemente
si estamos hablando de un tributo o de una obligacién distinta, como ya lo plante6 Juan Car-
los. En ambas situaciones me parece que deberia haber un respeto al principio de reserva de
ley, o sea crear una obligacién con todos sus elementos. Me parece que esta norma, tal cual
estd expedida, ni siquiera via reglamento podrian completarse todos los defectos que bien ha
mencionado Juan Carlos.

Muchas gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Gracias Walker. El asunto se calienta. Aca tenemos posiciones extremas, desde no es tributo a
es impuesto a la renta y no deducible ademas. Si nos da el tiempo luego de tu participacion,
Tulio, vamos a tratar de hacer una brevisima segunda vuelta a ver qué tienen las partes enfren-
tadas que contestar.

» TULIO TARTARINI — PANELISTA

Gracias, Marild. Bueno, mis comentarios iban abocados a dos temas esenciales: tratar de con-
versar cudl es efectivamente la naturaleza juridica del aporte que esta ley ha creado para las
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empresas, y después analizar qué posibilidades habria en funciéon a la naturaleza a la cual se
llegue de que compaiiias con estabilidad tributaria, por ejemplo, puedan asumir el pago de una
exaccion de esta naturaleza.

Respecto de lo primero, como sabemos y ya se ha dicho acd, la ley ha creado dos aportes, dos
denominados “aportes”, y te adelanto Marilt que si voy a tratar de ser un poco mas avezado e in-
tentaré llegar a una conclusién, pero no debo dejar de reconocer que el tema es debatible y lo que
ha manifestado Juan Carlos es sumamente interesante y da lugar al debate acerca de qué estamos
hablando, qué contribucion es esta que harian las empresas mineras, metaltrgicas y siderurgicas.

El primer aporte, como sefiala la ley, es uno a cargo de estas empresas y equivale al 0.5% de la
renta neta anual de la empresa antes de impuestos. Y el segundo de cargo de los trabajadores
y equivale al 0.5% de su remuneracién bruta mensual.

¢Qué pasa respecto de este primer aporte? En una primera aproximacién al tema encontraba
que esta obligacion que crea la ley tiene muchos de los elementos tipicos de la obligacién tribu-
taria, y uno puede llegar rdpidamente a esa conclusion si analiza los elementos que se sefialan,
por ejemplo, en esta presentacion. Hablamos de una prestacién pecuniaria porque es un aporte
dinerario, la fuente de esta prestacion es la propia ley, no hace falta nada més que la vigencia
para que surja la obligacién de pago, es de caracter obligatorio por el solo hecho del imperio
de la norma. Ahi viene el denominado tema de coercidn, pues basta que la ley exista para que
haya una exigibilidad en cuanto al pago.

El obligado al pago de este aporte del 0.5% de la renta neta es la persona puesta en dicha con-
dicion por esta norma, que en este caso son las empresas mineras, metalurgicas o siderdrgicas
con trabajadores evidentemente de la referida actividad, y genera ingresos destinados a satis-
facer necesidades publicas, lo que mencionaba Walker la denominada “solidaridad social”.

Aqui el gran problema es el tema del sujeto activo de esta relacion, que no se encuentra tan cla-
ramente, el acreedor tributario. ¢ Quién es el acreedor tributario en este aporte que estariamos
obligados a pagar? ;A quién va esto si es que estamos tratando de configurar esta obligacion
como un tributo?

¢Es el Estado una entidad de derecho publico con personeria juridica propia? ¢ Por qué? Porque
el articulo cuarto de nuestro Codigo Tributario sefiala que los acreedores tributarios son el Go-
bierno Central, los gobiernos regionales, los gobiernos locales y entidades de derecho publico
que tengan esa potestad o facultad conforme a ley. Entonces como que el cédigo de alguna
manera pone un corsé respecto de quiénes pueden tener la facultad de ser acreedor tributario.
¢Pero eso es suficiente para sefialar que el aporte que tienen que hacer las empresas no es un
tributo? Particularmente sabemos que la doctrina y también la jurisprudencia del Tribunal Fis-
cal y del Tribunal Constitucional han admitido que las entidades privadas con finalidad publica
designadas por ley pueden ser acreedores tributarios.

Me he permitido citar esta parte que la veo bien interesante, de Angel Flinn, un tributarista
argentino, que sefala lo siguiente: “El tributo por definicién es aquella prestacion coactiva
impuesta por ley para la financiacién de los fines del Estado en tanto las referidas prestaciones
tengan como sujeto un ente no estatal”.
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Cabria analizar si conforme las pautas siguientes, si la misma tiene fuente u origen en la ley, si
es coactiva y si la actividad o servicio es inherente al Estado. Si se cumplen estos requisitos la
circunstancia de que el perceptor del tributo sea un ente no gubernamental no alcanzaria a des-
naturalizar el caracter tributario de la obligacién. Particularmente también el Tribunal Fiscal, por
ejemplo, en una reciente jurisprudencia de observacién obligatoria ha sefialado, y esto lo ha he-
cho ademds en innumerables precedentes, que nuestro Cédigo Tributario no ha establecido un
concepto general de tributo por lo que en diversas ocasiones se ha debido acudir a la doctrina.

Y en unas resoluciones como las que cita el tribunal de observacion obligatoria se consider6 que
el tributo es una obligacion juridica pecuniaria ex lege que no constituye sancion por acto ilicito,
cuyo sujeto activo es en principio una persona publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto
en esta situacion por voluntad de la ley.

Entonces, en base a este marco doctrinario jurisprudencial en lo que se ha sefialado por ejemplo
el Tribunal Constitucional ha admitido que los aportes a la Caja del Pescador son una prestacion
tributaria, a pesar de que el perceptor de estos montos es una entidad privada. ;No podemos
acaso pensar validamente que este aporte que se crea para las empresas es un tributo?

Me inclino, sin dejar de reconocer que el tema es sumamente interesante, que esa tendria que
ser una conclusién, porque de otra manera se llegaria pues a crear una serie de exacciones que
no sean tributo pero que participen de todas las caracteristicas, con excepcién del acreedor y
con evidente separacion de todos los principios que rigen y protegen al deudor tributario en
caso de que exista una verdadera obligacion tributaria.

Finalmente, si es un tributo, ¢a qué especie de tributo corresponderia esta exaccion? Aten-
diendo al hecho imponible, la obtencién de renta anual por las empresas mineras, metaltrgicas
y siderurgicas, nos inclinamos a pensar que este aporte tendria la naturaleza de un impuesto,
en tanto que la base imponible define como parte, como componente del hecho imponible, la
naturaleza tributaria de la obligacién.

El Cédigo Tributario define como “impuesto” a todo tributo cuyo cumplimiento no origina una
contraprestacion directa a favor del contribuyente por parte del Estado. En el caso concreto de
las empresas mineras que efectien este aporte, eminentemente ellas en tanto que este aporte
se va a destinar a un fondo que va a servir para complementar las pensiones de sus trabajado-
res, no van a recibir directamente el beneficio, y en consecuencia bajo este anélisis tributario
me inclinaria a pensar que para ellas el aporte si seria un verdadero impuesto, tal como ocurrié
o tal como fue calificada la contribucién al Fonavi, hace ya bastantes afios.

Pero sin duda acd el tema parte por reconocer una indefinicién, y concuerdo con Juan Carlos
en que hace falta una aclaracion, una complementacién legislativa para poder aterrizar y decir
ante qué cosa estamos.

Si fuera un tributo, me preguntaba qué pasa con las compafias con estabilidad tanto tributa-
ria como impositiva, porque hay dos marcos en el tiempo en los cuales la estabilidad reduce
impuestos; pero si fuera un tributo, ¢qué pasa con las empresas con estabilidad que no estan
obligadas a su pago pero que desean dentro de este marco de inclusion social hacer el aporte?
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Esto, porque no resultaria extrafio que compafias con estabilidad, que son evidentemente las
mas grandes contribuyentes, decidan no aportar porque estan protegidas por su convenio y
vélidamente es una posicion sustentable; pero si sorprende que por un tema de imagen, por un
tema de presion social o por la razén que fuera, digan: “Oye, quiero aportar porque si todas las
compaiiias mineras van a hacerlo nosotras también deseamos hacerlo".

Entonces, ¢qué pasa con las compafias con estabilidad que deseen pagar este aporte y cuan-
do consulten al abogado tributarista este les diga no estas obligada porque es un tributo y en
consecuencia tu convenio de estabilidad te protege? ;Qué puedo hacer?

Se me ocurren unas ideas. Bueno, si se paga de hecho el aporte existiendo la proteccién de
la estabilidad, me permitiria pensar que la administracién tributaria podria reparar ese pago y
asumimos ademas que es un gasto, porque la posicion de Walker me parece interesante; pero si
se considera un gasto deducible van a admitir la deduccién, pues cuando tenia un convenio que
me protegia y me liberaba del pago la administracién tributaria podria sefalar validamente que
estamos ante un acto de liberalidad, y si ese fuera el caso el articulo 44 inciso “d" de la Ley del
Impuesto a la Renta prohibe deducir las liberalidades. “Oye, tu estas protegida por tu convenio
de estabilidad, esa ley no se te aplica, pero has decidido pagar la contribucién o el aporte del
0.5% de tu renta neta. Ese es un acto de liberalidad. No me lo deduces, lo siento”.

Esa podria ser una conclusién evidentemente politicamente incorrecta, pero podria ser una
conclusién técnica de la administracién tributaria. Entonces pensaba -y acé tal vez toco temas
que se han abordado en la primera parte de este simposio—: ;qué pasa si “contractualizo”,
“convencionalizo” la obligacién de pagar este aporte contando con estabilidad tributaria? Tal
vez sea un tema que José Ignacio pueda comentar, pero qué pasa si genero una fuente de
obligacion de pago del aporte distinta a la ley que es inaplicable? Pensaba si, mediante con-
venio colectivo, me obligo con mis trabajadores, con el sindicato, a asumir el aporte a que se
refiere el articulo 1 de la ley que crea el fondo de compensacion complementaria minera. En
ese caso evidentemente estoy convencionalizando la obligaciéon y ya no emanara de la ley, que
no me es aplicable, sino de un convenio colectivo. Tenemos diversa jurisprudencia del Tribunal
Fiscal, y me he permitido citar que ha sefialado que el gasto asumido via convenio colectivo
responde a una obligacién de caracter contractual y es mandatorio conforme a la fuerza vincu-
lante de estos convenios, ergo resulta deducible. Asi el tribunal ha amparado la deduccién de
gastos educativos, gastos de vivienda, en fin, muchos que podrian ser tomados como liberali-
dades pero como cuyo pago emana de una obligacién de la compaiia del empleador asumida
mediante un convenio y su especial fuerza vinculante. En ese caso el Tribunal Fiscal acepté la
deduccién porque encontré la causalidad en la obligatoriedad del convenio. Esa podria ser una
solucion para las compafiias con estabilidad que decidan pagar el aporte.

Me hacia una segunda pregunta, si por alguna razén no se puede celebrar el convenio o no
tengo sindicato, en fin no se den las condiciones laborales para ello, ¢ qué pasa si incluyo la obli-
gacion de pagar este aporte del 0.5% de la renta neta en un convenio individual? Con lo que
he averiguado, se llaman “convenios plurilaterales”. Puedo haberme equivocado en el nombre,
no sé. José Ignacio me corregird. ;Pero es factible? ; Qué pasa si pacto con todos los trabaja-
dores? Esto, porque evidentemente seria mucho mas rapido hacerlo via convenio, pero si pacto
con todos mis trabajadores via contrato a asumir el aporte, porque quiero que se beneficien con
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el aporte complementario, el cual no debo pagar porque tengo estabilidad pero quiero que su
pension sea complementada, sea incrementada con este fondo.

“Contractualizo” la obligacion y creo que tengo un argumento valido para sostener que es
deducible, porque emana del contrato de trabajo con estos servidores.

ora, me puse a hacer algunas preguntas. ; Qué pasa con este pago que hago? ¢ Tiene alguna otra
Ah h | tas. ¢Q t hago? ¢T | t
consecuencia tributaria? ¢ Podria decirme la administracion que es una mayor renta de quinta cate-
goria de los trabajadores, a favor de quienes finalmente se esta haciendo el pago de este aporte?

Encontré una resolucion muy interesante, que en realidad me la dio Juan Carlos, la 20984-
2010, y por ejemplo en esa resolucion lo que dijo el tribunal es que la asuncién por parte del
empleador del Impuesto a la Renta y el aporte a las AFP de cargo del trabajador constituye una
mayor remuneracion, porque se asumian tributos que de acuerdo a ley debian ser de cargo del
trabajador, la AFP y el Impuesto a la Renta son una retencién y se pagan de la remuneracién
del trabajador. Si el empleador los asume, en ese caso sefiala el Tribunal Fiscal estamos ante una
mayor remuneracion con incidencia en los tributos que gravan las remuneraciones.

Evidentemente, en un caso como este no podria aplicarse un precedente como ese porque el
tributo asumido no es de cargo del trabajador. Estamos hablando del tributo o del aporte, no lo
llamemos tributo todavia, que deben hacer las empresas. Entonces no podrian decirme que en
base a un precedente como este eso que estoy asumiendo es de cargo de los trabajadores y en
consecuencia es una mayor renta para ellos, es una mayor remuneracion para ellos.

Ademas veo ciertos problemas. Por ejemplo, como individualizar el beneficio en la cabeza de cada
trabajador, porque me obligaria a pagar el aporte medido de la forma en que la ley lo calcula,
0.5% de la renta neta antes de impuestos que es determinada a fin de afio y en fin, no se dice
cémo, me imagino que habra una remision en la renta neta tributaria o para fines del Impuesto
a la Renta; pero hay un problema de individualizacién, y creo que ahi habria una gran dificultad
para decir cuanto de este aporte estd beneficiando puntualmente a Juan, a Pedro a Sancho, que
son mis trabajadores con los cuales me he obligado via contrato a hacer esta aportacion.

Por tanto, como no hay beneficio individualizado dudo mucho que pueda llegarse a concluir
que esto es una mayor renta en el momento en que la compania hace el pago. Ademas esta el
tema de la percepcion. Evidentemente en estos momentos los recursos van al fondo, no van al
trabajador, entonces no hay percepcion por parte de ellos. Obviamente si no hay percepcién no
hay criterio de imputacion y esta renta de quinta nunca podria ser gravada.

Creo finalmente que lo correcto es sostener que los beneficios del fondo seran renta al mo-
mento en que se disfrute de la pension, que es finalmente para lo que se aporta. Cuando haya
derecho a recibir la pensién completa o complementada por este fondo y llegue a la UIT, en ese
momento se procederd al disfrute de la renta y el trabajador eventualmente podra tener una
norma de inafectacién de pensiones; pero si no existiera podria entonces la entidad que pague
esa pension actuar como agente de retencion, pero creo que en el momento mismo que la so-
ciedad empleadora se obliga a hacer este aporte via contrato o incluso via convenio no podria
hablarse de una mayor renta de quinta categoria para los trabajadores frente a los cuales se ha

establecido esa obligacion.
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Me parece que podrian ser soluciones a explorar con sus abogados laboralistas y tributaristas,
para que eventualmente compaiias con proteccion de estabilidad tributaria puedan, si asi lo
desean, asumir el pago de este aporte.

Eso es todo. Muchas gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias Tulio. Cada vez el debate se va agrandando, los temas por aclarar van crecien-
do. Juan Carlos Zegarra me ha pedido dos minutos para hacer una precisiéon con respecto a los
comentarios que han vertido los otros panelistas.

» JUAN CARLOS ZEGARRA - PONENTE

No he querido dar una opinidn expresa sobre la naturaleza juridica de los tributos tal como
estd la ley y la jurisprudencia actualmente porque con la experiencia que hemos tenido con los
nuevos gravamenes lo que estd ocurriendo es algo muy complicado, que es que adecuar las
necesidades politicas y tratar de inventar y de crear conceptos medio raros y sobre eso tener
que pronunciarnos cuando solamente tenemos una ley y no tenemos el reglamento.

Es decir, ;qué pasa si aqui el reglamentador dice que los beneficiarios siempre van a ser los
trabajadores y que esto va a funcionar tipo AFP? No estoy planteando que el acreedor sea un
tema formal y que identifiquemos al acreedor, sino estoy hablando de una relacién juridico-
tributaria de derecho publico. Evidentemente puede haber un acreedor que sea una entidad
privada, que en ejercicio de funciones publicas puede ser acreedor tributario sin duda. Eso ya lo
ha dicho el Tribunal Constitucional, lo admite la doctrina internacional, etc.

El tema no es si una persona juridica privada puede o no ser acreedor tributario. El tema es si
va a haber una funcién publica, un derecho publico, si estamos ante una relacién de derecho
publico; y ahi mi duda parte porque si se les ocurre como hicieron en toda la discusion que
hubo en todos los proyectos, la intencién de todos los que hicieron esta norma fue que sea un
tipo AFP, que esto no sea tipo ONP ni que sea un impuesto para que las empresas con estabi-
lidad también lo paguen. O sea la intencién de todos los que hicieron esta norma fue que sea
una AFP y si esa es la intencién y el reglamentador lo hace de esa manera, la pregunta sera:
¢La empresa va decir “no le pago a una entidad publica, y no le pago al Estado”, cuando sus
trabajadores son los beneficiarios? Esta aportando un fondo de jubilacion de sus propios traba-
jadores, entonces ahi es mucho mas dificil decir que tiene una funcién publica para la empresa
cuando nunca va a entrar al tesoro publico.

Entonces lo que no quiero es a estas alturas, como estd la ley solamente sin reglamento, tener
que dar una opinién cerrada porque me parece que tiendo a compartir la opinion de ellos que
esto tiene toda la pinta de impuesto para el caso de los empleadores y toda la pinta de con-
tribucion para el caso de los trabajadores, pero quiero esperar el reglamento para ver si eso se
establece asi.
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» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Les hacemos una pregunta a todos: ;Estamos de acuerdo en que no est4 vigente, en que no
podemos hacer ningln aporte todavia?

Totalmente, ahi si hay consenso, ¢no es cierto? Y estariamos de acuerdo que de alguna manera
se definiera que es un tributo, como seria de periodicidad anual, ¢no seria de aplicacién para el
ejercicio 2011? De acuerdo, en eso si hay consenso.

Muchas gracias a todos.
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» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Buenos dias a todos ustedes. Todos apreciamos la puntualidad para poder comenzar a tiempo
nuestras sesiones del dia de hoy. Vamos a comenzar la mafiana con una sesién referida a los
impactos fiscales en el Impuesto a la Renta por la adopcién de las NIIF activos fijos. La primera
exposicion esta a cargo de David de la Torre.

» DAVID DE LA TORRE - PONENTE

Muchas gracias, Marilt. En primer lugar quiero agradecer al Comité de Asuntos Tributarios de
la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia por la invitacién.

Vamos a tocar en la siguiente media hora el tema de los impactos fiscales del Impuesto a la Renta
por la adopcién de las NIIF, y vamos a focalizar nuestros comentarios en lo que es el activo fijo.

El tema de la adopcion de las NIIF encuentra un marco y es la relacién entre la contabilidad y la
tributacion, partiendo de las siguientes premisas que la Ley del Impuesto a la Renta reconoce
expresamente, que puede haber diferencias temporales y permanentes por las diferencias que
surgen de las disposiciones contables y tributarias. A su vez nos sefiala que en tanto las deduc-
ciones no estén expresamente limitadas al registro contable, estas no estaran sujetas justamente
al registro contable, salvo que la ley expresamente lo sefiale.

Dentro de este mismo marco, el Tribunal Fiscal ha estado reiterando una serie de jurisprudencias
en las cuales ha recurrido a los conceptos contables para definir términos tales como ingresos,
costo, activo fijo, etc., y a su vez la tributacién necesita muchas veces de aspectos formales que
estan expresados en los libros y registros contables.

Entonces la adopcion de las NIIF tiene un impacto fiscal porque justamente nos hace ver esta
relacion que existe entre la contabilidad y la tributacion, la existencia de diferencias temporales
y permanentes, en la posibilidad de que algin gasto sea aceptado o no en la medida que en-
tendamos que hay un registro contable que deba cumplirse; en que tenemos que recurrir a la
contabilidad para definir algunos conceptos y que el Tribunal Fiscal ha estado reiterando juris-
prudencias en ese sentido, y que parte de las deducciones que tomamos fiscalmente tienen que
estar expresadas en formalidades que finalmente son libros y registros contables.

Vamos a enfocar nuestros comentarios en cuatro puntos: en los principales efectos fiscales de los
cambios o aplicaciéon de las NIIF respecto de activos fijos cuando asignamos un costo atribuible
y una nueva vida util; cuando cambiamos la vida Gtil de los activos; cuando asignamos un valor
residual; y tocaremos finalmente el tema de la componetizacién y cémo esto es tratado para
efectos tributarios.

Para ello vamos a definir una serie de conceptos que nos van a ayudar a tomar posiciones o a
plantear algunas interpretaciones, para luego tratar de expresarlas o comentarlas sobre la base
de ejemplos.

En primer lugar planteemos la ecuacién de la depreciacion, el costo y la tasa. El costo computa-
ble esta definido en el articulo 20 de la Ley del Impuesto a la Renta, y basicamente nos referimos
al costo de adquisicion, produccién, construccién o ingreso al patrimonio.

I



I I." SimPosiumde .,
d Tributacion
Mineroenergética

La norma de costo computable expresamente sefiala que las NIC son aplicables en tanto no se
opongan a lo expresamente sefialado por las normas del Impuesto a la Renta.

Un segundo punto a tener en cuenta en esta idea bésica es poder tener presente como se cons-
truye el concepto de valor depreciable para el caso de costos fiscales de activos fijos. El articulo
41 de la Ley del Impuesto a la Renta nos dice que el valor depreciable de los bienes es el costo
y a su vez se le suma las mejoras de caracter permanente.

Un tercer elemento que impacta en esta formulacién del costo tributario estd dado por la di-
ferencia en cambio. Especificamente estamos hablando del articulo 61 inciso f) de la Ley del
Impuesto a la Renta. Esta norma antigua que tenemos, segun la cual en algunas circunstancias
la diferencia en cambio constituye o se entiende como un mayor o menor valor respecto de la
adquisicion del activo, y por lo tanto es mayor o menor costo para efectos de su depreciacion.

No vamos a entrar a tocar el tema de la diferencia en cambio, que es un tema sensible y que
justamente en los ultimos tiempos ustedes han podido ver en la pagina web de la Sunat, que ha
sido objeto de “la precision de la precision”, y si seguimos asi vamos a batir records de precisio-
nes respecto de los informes de Sunat en torno a un concepto.

Entonces, hemos dicho costo computable, valor depreciable, la diferencia en cambio.

Un cuarto elemento que podria construir costo para efectos de depreciar un bien, esta dado por
las revaluaciones en los casos de reorganizacion societaria en la medida que estas se hayan efec-
tuado con efecto fiscal. Recordemos que cuando hago una reorganizacién, puedo hacerla con
o sin efecto fiscal, y cuando la hago con efecto fiscal el mayor valor asignado a los bienes en el
marco de esa reorganizacion serd marco computable para su posterior depreciacion.

Hasta aqui hemos completado la base teérica de la primera parte de la ecuacion, que es el costo
computable.

Hablemos un poquito de la segunda parte de la ecuacion, de la tasa de depreciacion con relacion
a la cual tenemos dos conceptos. Un concepto de tasa fija y un concepto de tasa méaxima.

La tasa fija estd prevista solamente para edificios y construcciones, que es de 5%, y funciona
como una presuncion para fines legales. Los bienes se deprecian a 5%, no importando qué
ocurre en la realidad econémica o qué tengo registrado contablemente. El legislador dijo que es
simplemente 5%.

La tasa maxima tiene otra l6gica. El concepto de lo que denominamos “tasa maxima", que se
aplica para los otros bienes de activo fijo distintos a edificaciones y construcciones, es realmente
una tasa que refleja por opcion legislativa la realidad econémica, es decir el legislador ha dicho
en principio que todos los bienes distintos a edificaciones o construcciones se van a depreciar
siguiendo la realidad econémica y para ello recurren al elemento que la refleja, que es la conta-
bilidad, y por tanto como un primer concepto nos dice que la depreciacién tributaria es aquella
que esta registrada contablemente.

Pero a su vez nos pone un limite, una suerte de presuncién y nos dice: “Es aquella que esta re-
gistrada contablemente, siempre y cuando no te pases en algunos casos de tal tope".
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Entonces tenemos la tasa fija para edificaciones y construcciones, presuncion legal, no importa qué
pase en la realidad. Esa suerte de concepto que llamamos “tasa maxima", en realidad tiene dos
cosas: la realidad econdmica y a su vez un tope. Si no me paso del tope es la realidad econémica la
que prima, es decir la tasa tributaria aceptada que es la que esté registrada contablemente.

Aca hemos definido un poco qué es el costo tributario y cuéles son sus componentes. Hemos
hablado del costo computable, del valor depreciable, de la diferencia de cambio, del costo que
puede sumarse en las reorganizaciones. Hemos hablado de la otra parte de la ecuacion, la tasa
fija y la tasa maxima, de edificaciones y construcciones, y para los otros bienes del activo fijo, y
pasamos a plantear un par de temas de interpretacion.

Premisa de interpretacion para los ejemplos que vamos a ver a continuacion. Nosotros pensa-
mos que la depreciacién tributaria no debe afectarse como consecuencia de los incrementos y
disminuciones, como consecuencia del costo en libros del activo fijo por efecto de la aplicacion
de las NIIF.

¢Por qué? Porque pensamos en el requisito de contabilizacion, y estoy hablando béasicamente
de aquellos bienes que son distintos a construcciones y edificaciones, porque en estos casos las
tasas son fijas y es una presuncion legal. ; Por qué? Porque respecto de esos otros bienes pensa-
mos que el requisito de contabilizacion se refiere al plazo de vida util y no al costo.

Entonces, cuando el legislador en las normas del Impuesto a la Renta exige registro contable de
la depreciacion, no es para controlar el costo sino para controlar la vida dtil, en cuanto tiempo
voy a afectar el resultado fiscal ese valor, no para controlar cuanto costé el bien; y eso es tan asi
porque hay elementos del costo, hemos visto cuatro, que no estan registrados contablemente
como tal. La diferencia en cambio, por ejemplo financieramente, estd en el resultado y conta-
blemente, tributariamente la tengo que controlar por separado. Si fuera el requisito del registro
contable de la depreciacién uno que tuviera que ver con el costo, la diferencia en cambio que
financieramente se fue al resultado nunca podria afectar al resultado fiscal. Eso para nosotros
no es aceptable.

Pensamos también siguiendo la doctrina y la legislacion extranjera, como la legislacién espafio-
la, que tiene como precedente el registro contable de la depreciacion, que este concepto esta
béasicamente vinculado al reflejo de la realidad econémica para el control de la vida dtil de los
bienes y no tiene absolutamente nada que ver con el costo. Es una premisa de interpretacion,
interpretacién al fin, pero es un punto de base para los ejemplos que vamos a plantear.

Tratemos de ahora en adelante de ver cada uno de los casos que les he planteado al comienzo,
asignacion de costo, vida util, costo atribuido, valor residual, y componetizacién, considerando
los antecedentes y la interpretacién que les he planteado.

Asignacion de costo atribuible y nueva vida atil. Financieramente las NIIF nos dicen que tengo
que llevar ese costo al valor razonable, es decir hacer una tasacion, ver si el costo esta bueno
sobre la base de tasacion y validar la vida util, como se afecta ese costo en el tiempo.

O la segunda opcién es reconstruir el costo, eliminar los ajustes por inflacién y fijar una nueva

vida util.
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La mayoria de empresas estd optando por la primera opcién, llevar los bienes a su valor razona-
ble, y no necesariamente estan reconstruyendo el costo del bien.

Veamos ahora los casos.

Asignacion de costo atribuible y nueva vida util. Veamos unos casos practicos. Este es el caso,
un bien que en libros tenia mil, su depreciacién acumulada financiera es mil, ya no tiene costo,
estd totalmente depreciado en libros pero en la parte fiscal su costo sigue siendo mil y se ha
depreciado solamente 600. Entonces el bien esté financieramente totalmente depreciado y tri-
butariamente nos queda un valor por depreciar.

Adoptamos las NIIF y como consecuencia de ello este bien ahora tiene un costo, lo hemos
tasado y le hemos asignado un costo, su depreciacién acumulada es cero y tiene un neto por
depreciar de 500. Su costo tributario es mil, su depreciacion acumulada es 600, no ha variado
en relacién con el momento anterior a la adopcién de las NIIF. La pregunta es cudl es la depre-
ciacion, asumiendo por un instante que la tasa contable es de 9%. Financieramente sin duda
es 45, tributariamente es 50 y por tanto corresponde una deduccién de -5. ;Por qué? Porque
estamos hablando en el ejemplo de una edificacién y construccion. No me importa qué pasa en
la contabilidad porque como recuerdan les decia en la premisa que lo importante en el caso de
una tasa fija es una presuncién, no me importa la realidad econémica. En otras palabras, en el
caso de una edificacion y construcciéon adoptamos las NIIF, variamos el costo financiero, no nos
importa y seguimos depreciando solo la base del costo tributario.

El segundo ejemplo es muy parecido, solamente que ahora vamos a hablar de una maquinaria
y equipo. ¢Cudl es la diferencia en el analisis cuando hablamos de una edificacién, construccién
maquinaria y equipo? Que en la edificacion y construccion la depreciacion es una tasa fija y en
la maquinaria y equipo es una tasa maxima, entendida bajo estos dos componentes: la realidad
econdémica mas un tope.

¢Qué sucede acd? Tenemos financieramente un costo de mil, esta totalmente depreciado en li-
bros, como dice el ejemplo, pero atin mantiene costo neto fiscal, porque fiscalmente tiene el mis-
mo costo de mil pero su depreciacion acumulada es de 600; queda un costo neto por depreciar
de 400 para efectos tributarios. ¢ Qué nos dice esto? Que la depreciacién financiera ha sido mas
rapida que la depreciacion tributaria. Adoptamos las NIIF, este valor que era cero para efectos
financieros ahora tiene un costo de 500, no tiene todavia depreciacién acumulada y estan los
500 por depreciar para efectos financieros.

¢Qué ocurre fiscalmente? Tengo mil, una depreciacién acumulada de 600 y un neto de 400.
¢ Qué sucede asumiendo el primer ejemplo? Tenemos una depreciacién contable de 35% sobre
este valor de 500, y sale 175 la depreciacion.

¢ Cudl es mi depreciacion tributaria? ¢ Estoy sujeto al tema del registro contable? Lo miro con el ejemplo
de abajo. Si mi tasa contable es de 10, mi depreciacién contable es 50. ; Mi depreciacion tributaria si-
gue siendo en el caso que estamos viendo de 100 y de 10% y tendria que correr estas deducciones?

La pregunta es: ¢Esta depreciacion estd condicionada a la contabilizacion? Y la respuesta nos las
da una disposicion final y transitoria prevista para la Ley del Impuesto a la Renta, segun la cual
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cuando tenemos un bien que esta totalmente depreciado en libros, puedo seguir con la deprecia-
cion tributaria del bien manteniendo la misma tasa, aiin cuando ya no tengo el registro contable
de la depreciacion, en la medida que controle ese concepto a través de un impuesto diferido.

En consecuencia, en este caso en que el bien esta totalmente depreciado en libros queda costo
neto fiscal, a pesar de que en el segundo ejemplo la depreciacion tributaria es mayor a lo que
estd registrado contablemente, esa depreciacidn esta condicionada a la contabilizacién, porque
hay una norma expresa, una disposicion final y transitoria que me dice: “Oye, si ti has ade-
lantado financieramente y has depreciado todo el costo del bien fiscalmente por efecto de esa
depreciacion, en la medida que lleves el control del Impuesto a la Renta diferido, vas a poder
seguir con tu depreciacion tributaria normal”.

Este es un ejemplo un poquito mas complejo y que requiere un poquito mas de interpretacion.
Tenemos un costo atribuido mayor al costo neto en libros. ¢Cuél es la diferencia con los ejemplos
anteriores? Estamos hablando de una maquinaria, porque si fuera edificaciéon y construccion seria
muy facil, no nos importa qué pasa en la contabilidad, tasa fijja 5% y no importa lo que ocurra con
las NIIF. Pero en este caso tenemos un costo neto de 200 para efectos financieros y un costo neto de
200 para efectos tributarios, es decir la depreciacion tributaria y financiera han ido de la mano. Apli-
camos las NIIF, le asignamos mayor costo financiero y el costo de 200 pasa a 600, el costo tributario
no se mueve, este costo de 600 todavia no ha sido depreciado, esta es la depreciacién acumulada
para efectos tributarios y nos queda un costo en libros de 600 y un costo tributario de 200.

Aqui tenemos dos posibilidades, la depreciacién contable asumiendo una tasa de 15% va a ser
de 90. La primera posibilidad, que es: aplico la tasa del 15% sobre el costo y me va a salir 30.
Muy bien, ¢tendria una adicion en la Declaracién Jurada de 90? O la otra cosa que me tengo
que preguntar es “oye, pero si la depreciaciéon que esta registrada en la contabilidad es de 90,
¢por qué no me puedo tomar todos los 90 si esta registrada contablemente?”. En la contabilidad
voy a tener registrado 90 por la aplicaciéon de las normas contables, 15% sobre el nuevo costo
atribuido (90), tengo por depreciar 200 para efectos fiscales. ; Me puedo tomar los 90? ;No es
ese monto una depreciacién que estd registrada contablemente como tal? Nosotros pensamos
que no, porque esta depreciacion, este concepto de depreciaciéon no es un concepto de montos
sino es un control de vida util, y en ese sentido mas alla de una interpretacion literal pensamos
que la vida util financiera y tributaria del bien deberian acabar juntos, en el mismo plazo y por
tanto sugerimos y pensamos que la depreciacion tributaria correcta es de 30, atin cuando cree-
mos que hay un espacio para interpretar sobre la base de la literalidad que la depreciacion regis-
trada es de 90 y por tanto hasta 90 tributariamente podria llegar a sostenerse. Pero si nosotros
entendemos que el registro contable es un control de vida util, deberia hacerlos coincidir en el
tiempo o hacer coincidir en el tiempo la depreciacion tributaria con la depreciacién financiera.
Este es un tema de interpretacion, no hay una norma, y lo planteo como tal.

Pasamos al segundo concepto, al cambio de vida util. La vida atil, como dice la NIIF 16, es el
periodo durante el cual se espera utilizar el activo. Es la gerencia a quien le toca evaluar los mé-
todos o las tasas para cada item o categoria del rubro Activos Fijos, seglin su vida econémica.

Veamos un poco de casos practicos. Otra vez arrancamos con un edificio de una construccion, y
recuerden la tasa de depreciacion fija de 5%, hay una presuncién legal, en el ejemplo sabiendo

=



" SimPosiumde .,
Mkl Tributacion
M Mineroenergética

que es una tasa fija no me importa mucho lo que suceda con la adopcién de las NIIF, ni mucho
menos lo que suceda con la parte contable por mas que en esta pueda tener una depreciacion
de 100, fiscalmente sigo manteniendo mi 5% sobre mi costo original, una presuncién legal de
edificacion y construccién.

En el caso de la maquinaria y equipo, en la cual la tasa maxima es de 10%, y que tiene una
menor vida util, tengo el costo de mil, la depreciacién acumulada es 300, hasta aqui hemos ido
de la mano entre la tributacion y la contabilidad, y aplico las NIIF. i Qué sucede? Le atribuyo una
menor vida Gtil pero esa aplicacion de las NIIF implica un cargo al patrimonio, es decir tengo
ahora financieramente una mayor depreciacién acumulada. ¢ Qué problema me genera esto?
Que al haber afectado directamente parte del costo del bien al patrimonio, no estoy teniendo
por ese pedazo de costo depreciacion registrada contablemente, y recuerden que para maqui-
naria y equipo en el permiso de la interpretacién era que necesito dos componentes: la realidad
econdmica registrada en la contabilidad a una tasa tope que funciona como una presuncién.

Entonces voy a llegar a aplicar la depreciacién y fiscalmente el bien, usando una tasa de 8%,
deberia haber depreciado un monto de 300, que era lo que tenia por depreciar, pero contable-
mente solamente puedo haber mostrado como depreciacién 200 porque los otros 100 incre-
mentaron mi patrimonio, fue un cargo al patrimonio por concepto de depreciaciéon acumulada.
La pregunta es: ; Me puedo tomar estos 100, y cudndo? Y la pregunta es cuando porque esa
depreciacion no esta registrada contablemente como tal. Aca pareciera que estamos entrampa-
dos porque es una maquinaria y equipo que requiere registro contable y estamos hablando no
de costo sino de depreciacion de control de vida util.

Opciones: disponer del activo, ver la posibilidad de hacer un informe técnico y declarar su baja,
pero pareciera que por el camino de la depreciacion estamos entrampados. No puedo cumplir
con ese requisito.

Cambio de vida util, el dltimo. Mayor vida util al remanente, estoy totalmente depreciado finan-
ciera y tributariamente, aplico las NIIF, afecto el resultado, disminuyo mi depreciacién acumula-
day le vuelvo a poner costo financiero. Tributariamente ya estoy totalmente depreciado. ¢ Tengo
que hacer algo para efectos tributarios? No, cero. s Contablemente voy a tener depreciacion?
¢Tengo un riesgo? ¢Qué pasd con mi depreciacion tributaria? ¢ Fue mas rapido de lo que debid
ir? ¢ Me debo cuestionar eso? ;O es que cambi6 afio a afio por efectos de tasaciones? Fiscal-
mente no tengo que hacer nada. Pero ¢no es acaso que mi depreciacion tributaria es la que
deberia ser aceptada financieramente? ;Qué pasé? ¢Por qué fue tan rapido? ;Deberia haber
cambiado algo en el aspecto financiero en el ultimo afo, en los ultimos dos afios para que se
haya producido ese efecto, o simplemente “tributaricé” la contabilidad?

Creo que va a ser el ultimo tema. No vamos a llegar a la componetizacion, pero hagamos la
asignacion de valor residual. El concepto contable es muy simple: financieramente no se puede
depreciar todo el costo de los bienes, hay que asignarles un valor residual, la parte de ese valor
que supuestamente va a ser lo que quedara de valor del bien luego de haberlo utilizado. No lo
deprecio sino simplemente lo estimo para efectos del momento posterior para su disposicion, y
por tanto la NIIF 16 nos dice que contablemente el importe depreciable de un activo es aquel
que se determina luego de deducir su valor residual.
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Nosotros en este aspecto no deberiamos tener ninglin problema financieramente, si esa edifi-
cacién y construcciéon no nos importa lo que pasa en la contabilidad; si es maquinaria y equipo
hemos dicho como premisa que cuando afecto el costo de los bienes, que es uno de estos casos,
el requisito de registro contable no me es de aplicacién porque simplemente trata de controlar
vida util y por tanto puedo seguir depreciando sobre la totalidad del costo contable, mejor dicho
del costo tributario sin el requisito del registro contable. Es obvio que en este caso el monto que
estén separando como valor residual del bien no va a ser objeto de depreciacién contable. Si
entendiera que tengo que cumplir requisito de registro contable a rajatabla, esos 20 nunca po-
drian ser depreciados. Nosotros pensamos que no, porque justamente ese requisito de registro
contable de la depreciacién solo debe ser entendido desde nuestra perspectiva respecto de la
vida util y no del costo.

Cerramos con componetizacién. La NIIF 16 establece que una actividad debe distribuir el im-
porte reconocido por efecto de una partida de propiedad de plan de equipo, entre sus partes
significativas y depreciard en forma separada cada una de esas partes. La gerencia tiene la labor
de hacer un estudio técnico que le permita identificar los componentes principales de cada acti-
vo y analizar su vida util.

Entonces tenemos acd un par de cosas. Tenemos el elemento que a su vez tiene esos compo-
nentes que financieramente de ser relevantes tendran que ser registrados de manera diferente y
financieramente reconocerse una depreciacion distinta; es decir, no hay una depreciacién nece-
sariamente por elemento sino en tanto que haya componentes importantes, cada uno de estos
debe tener su propia depreciacién. Un ejemplo tipico es el del avion y la turbina: el avién es el
elemento, la turbina es el componente; la turbina tiene su propia depreciacién distinta a la del
fuselaje y no necesariamente coinciden.

Acd tenemos de nuevo un problema porque nuestro reglamento del Impuesto a la Renta, regula
lo referente a bienes, mas no lo correspondiente a elementos o componentes.

Entonces la pregunta es nosotros siempre hemos hablado de dos conceptos, edificaciones y
construcciones, 5%; no nos importa lo que pasa en la tasa fija, no nos importa lo que pasa en la
contabilidad, no es un rollo con edificaciones y construcciones.

Sobre maquinaria y equipos hemos dicho que hay dos conceptos: la realidad econémica refle-
jada en la depreciacién contable que tiene un tope. Lo que nos preocupa ahora es el tope, la
presuncion que tenemos que cumplir para no pasarnos de la realidad econémica expresada en
el registro contable de la depreciacién.

La gran discusion es muy simple: ;como medimos el tope? ;Lo medimos sobre el componente o
lo medimos sobre el elemento? Y acd estan las opciones. Pongo un ejemplo: tenemos un horno
cuyo costo es mil, una chimenea cuyo valor tiene 100, un procesamiento de datos que tiene
200, el horno tiene 700 y el total es mil; la tasa financiera 8.336; la tasa maxima, segun la Ley
del Impuesto a la Renta para equipo de bien, 10%, 25 para el procesamiento de datos y para
el equipo minero 20. Otro bien del activo fijo, procesamiento de datos, el horno 20%. ;Cual es
la tasa maxima aplicable? Veamos qué opciones tenemos. En el mismo ejemplo, chimenea 100,
equipo de procesamiento de datos 200, hornos 700, la tasa contable: 8.336.
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Primera opcion: aplicamos el tope respecto de cada componente. A la chimenea le aplicamos
10%, al equipo de procesamiento de datos le aplicamos 25 %, al horno le aplicamos 20%. O te-
nemos una segunda opcion: le aplicamos un solo tope a todo el bien. Veamos cémo nos saldria
cada una de las interpretaciones en la practica.

Tenemos de nuevo el mismo costo, tasa contable, depreciacion contable. Bajo la primera inter-
pretacién la tasa maxima de depreciacion que es 200. Si veo la depreciacién contable, no tengo
ningun problema.

Ahora me voy a hacerlo bajo la segunda interpretaciéon y aplico el tope sobre cada componente.
Esto es obviamente sobre todo el elemento, es global, y aplico el tope sobre cada componente:
chimenea contra depreciacién méaxima, contra depreciaciéon contable, estoy bien; me voy al horno,
contra depreciacion contable estoy bien; 20% contra 700 me sale 140, mi depreciacion contable
140 estoy bien. No tengo que hacer nada en la Declaracion Jurada, ac 20 es mi tasa maxima tri-
butaria, 20% sobre 100, es 20 contra 8 que es la contable, estoy bien, no me he pasado el tope.

Pero en equipo de procesamiento de datos si volé porque era 20% y aca la depreciacion conta-
ble 67, entonces tengo que hacer una adicion de 27. Fijense que el resultado es distinto, porque
en este caso cuando pongo el tope de la tasa maxima por elemento no tengo ningln ajuste y
cuando uso la misma tasa maxima por componente si tengo un ajuste de 27.

No hay una norma expresa que regule cdmo debe hacerse esto. Si me voy a la literalidad proba-
blemente tenga que seguir el camino del elemento, pero en base a lo planteado en este ejemplo
normalmente va a terminar con una situacién inusual si es que pensamos que la vida Gtil tribu-
taria y financiera deben coincidir finalmente; y es que tengo un valor neto fiscal suelto, un costo
neto no depreciado al final de que el bien termina de ser usado.

Entonces, quizas a pesar de la literalidad puede ser mas razonable pensar que aplicar la tasa
maxima para efectos de la depreciacién tributaria de los otros bienes por componente nos lleva
a un resultado fiscal mas razonable, es decir que los bienes al terminar su depreciacién financiera
y tributaria coinciden y no me quedo con ningln valor neto fiscal.

No hay ac4 una norma expresa que me diga qué es lo que hay que hacer, voy a tener que tomar
una opcién. Seguir una literalidad que me lleva a un absurdo, que tenga costo neto fiscal por de-
preciar o tratar de hacer algo mas razonable, que es aplicar esa tasa maxima por componente.

Espero que este ultimo punto haya quedado claro. Les agradezco mucho por la atencién y gra-
cias por el tiempo cedido.

» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias, David. Les quedd clarisimo qué es la componetizacién, ;verdad? Ya tenemos
claro cudl es nuestra opcién a seguir: buscarnos un buen auditor que nos asesore. A continua-
cion los dejo con Rudolph Roeder.

» RUDOLPH ROEDER - PONENTE

Buenos dias. Vamos a tratar de cumplir con los tiempos.
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Lo que es materia de presentacion el dia de hoy es cémo conviven abogados y contadores, con
estandares contables por una parte y con normas tributarias de otra. Siempre de alguna manera
unos son o consideran que son los titulares del conocimiento base para la tributacion y por otra
parte vienen los otros con tonterias como el principio de legalidad.

Vamos a empezar hablando del principio de reserva de ley, luego vamos a entrar en algunos
ejemplos y finalmente vamos a tratar de llegar a algunas conclusiones.

Simplemente para recordarnos a todos que la Constitucion peruana establece que los tributos
se crean, modifican, derogan o se establece una exoneracién exclusivamente por ley o decreto
legislativo en caso de delegacién de facultades, asi que lo fundamental en el campo tributario es
que esto esté regulado por ley.

La doctrina a su vez nos dice que se entendera que se ha respetado la reserva de ley cuando se
regulen los elementos esenciales y determinantes para reconocer dicho tributo como tal; y los
hechos imponibles, los sujetos pasivos de la obligacién que va a nacer, asi como el objeto y la
cantidad de la prestacion, constituyen los cuatro elementos fundamentales del principio de lega-
lidad. Estos cuatro elementos deben estar reconocidos por una norma de rango legal, y eso afor-
tunadamente ha sido también reconocido por nuestro Tribunal Constitucional, que sefiala que la
regulacion del hecho imponible, el abstracto que requiere la maxima observancia del principio de
legalidad, comprende la descripcién del hecho gravado, el aspecto material, la base imponible y
la forma en que se determina el monto sobre el cual se va a aplicar la tasa del impuesto.

Por lo tanto, como conclusién preliminar, el Perd recoge el principio de legalidad, siendo que los
elementos fundamentales del hecho imponible tienen que estar establecidos en la ley, no en una
norma contable.

Sin embargo, a nadie ha escapado que el Tribunal Fiscal basa muchas veces sus resoluciones en
normas internacionales de contabilidad. El argumento para hacer esto es que la norma novena
del titulo preliminar del Cédigo Tributario cita como fuente de derecho tributario la ley, la doc-
trina y demas, y sefiala finalmente que pueden aplicarse normas distintas siempre que no se le
apliquen o desnaturalicen.

Concluye de esto el tribunal que como las normas internacionales de contabilidad, o las normas
para preparar informacién financiera se llaman “normas”, estas encajan perfectamente dentro
del articulo noveno del titulo preliminar, a lo cual me permito comentar que el nombre “norma”
en realidad proviene de una mala traduccion del concepto inglés sunder, estos son internatio-
nal accounting standard, o international financial reporting standard, estos son estandares que
lamentablemente no se tradujeron como tales; o sea es un problema de traduccién, y como
también estamos hablando de una norma no en el sentido normativo sino en el sentido que es
un estandar, siendo este y la norma meridianamente equivalentes. En ese sentido, aparecié el
término “norma” de lo cual se ha basado el Tribunal Fiscal para decir “esto es una norma" en los
términos a los que se refiere el Codigo Tributario. Nada mds aberrante. Eso es casi tan absurdo
como cuando se acufia el término “paraiso fiscal”. El “paraiso fiscal” deriva del término inglés tax
haven, no heaven, es un ancén, una bahia cerrada, es un lugar donde uno esta protegido de los
impuestos. Algin espafiol tradujo haven como “paraiso”, y el ancén, la zona protegida, la bahia
protegida de impuestos se convirtié en el paraiso. Problemas de la traduccién del espafiol.
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Ello da pie a que obviamente la Sunat interprete, coja esta posicion del Tribunal Fiscal y la apli-
que. En realidad, para propésitos normativos el tnico campo donde deberia tener efectos nor-
mativos es en la Ley General de Sociedades a través del articulo 223, donde establece como se
debe calcular la utilidad corporativa, porque para eso son los estados financieros.

Quiero llegar a unas conclusiones preliminares sobre la base de esto. Estoy corriendo un poquito,
pero creo que las ideas estan quedando.

Primero, tenemos una sentencia del Tribunal Constitucional, una norma constitucional y procedi-
mientos constitucionales. Por lo tanto, resultan inconstitucionales aquellos casos donde la NIIF pre-
tenda modificar algunos de los elementos fundamentales del hecho imponible y por lo tanto no
deberia tener incidencia en ese campo. Sin embargo, no podemos cerrarnos a lo que nos ha dicho
el Tribunal Fiscal, porque finalmente esto es lo que recoge la administracién tributaria - el dia a dia
- pero lo interesante de esto es que lo hace en el contexto de cuédles son las fuentes de derecho tri-
butario, es decir, a través de la puerta falsa y de esta errénea interpretacién del concepto me estan
diciendo “aplicame las normas internacionales de contabilidad”, pero dice “aplicamelas como una
norma adicional, como una norma que puede servir de apoyo”. No podriamos concluir de eso el
hecho que lo consideren como un elemento que es fuente de derecho igual que la doctrina, igual
que otras tantas cosas, y que en base a ello se pueda modificar el hecho imponible.

Por lo tanto, debemos diferenciar aquella Norma Internacional de Contabilidad o Norma In-
ternacional de la Informacién Financiera que pretenda modificarme la base imponible. Esa no
deberia tener incidencia tributaria.

Aquella otra que regule aspectos, definiciones o algunos aspectos colaterales que no tengan que
ver con estos cuatro elementos del hecho imponible, esos son aquellos donde el Tribunal Fiscal y
la administracién tributaria piensan que han podido entrar a través de la norma novena.

Ustedes pueden tomar su propia posicion al respecto, o nos cefiimos al principio de legalidad y
decimos que esto no es una norma o vivimos como solemos vivir en el Perd, mas o menos ahi
moviéndonos con las olas y decimos: “Bueno, si el Tribunal Fiscal lo reconoce y la administracion
tributaria lo est4 aplicando, ¢para qué me voy a pelear?".

Ahora hay un tercer caso. ; Qué pasa cuando la Norma Internacional de Contabilidad o la NIIF
ha sido recogida por la norma legal para incorporarla dentro del texto de la Ley del Impuesto
a la Renta? Hacen referencias, han visto algunas de las que ha dicho David, hay otras donde la
norma nos dice: “Bueno, para propositos de determinar qué cosa es el costo del activo vamos a
aplicar la Norma Internacional de Contabilidad correspondiente”.

Y asi como esas en muchos otros casos.

¢Qué ocurre? Hay una referencia expresa de la ley a la norma contable. Ahora, hay dos formas
de ver esto. Una son estas referencias de ciertos elementos. Los elementos al menos del hecho
imponible no deberian ser susceptibles de ser delegados a una tercera entidad que no sea el
propio regulador de la ley. Hay sentencias en el Pert de casos donde se crearon tributos y se dijo
“muy bien, la tasa serd establecida por el Ejecutivo” y el Tribunal Constitucional dijo “no, sefio-
res, eso no puede ser delegable”. Tanto la tasa como la base del hecho imponible son elementos
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equivalentes a este, y por lo tanto si aquella referencia que se esta haciendo es un elemento de
la base del hecho imponible, esta deberia tener la misma consecuencia.

Un segundo ejemplo es el caso colombiano. Cuando en Colombia deciden incorporar las reglas del
precio de transferencia, a sus legisladores no se les ocurrié nada mas simpatico que decir: “Bueno,
entiéndase que se aplican las guias de la OSD para la determinacién de precios de transferencia”.

Al respecto, cabe sefialar que en Colombia tienen un proceso de pase previo de las leyes a fin
de determinar si estas cumplen o no con la Constitucion. En ese sentido, el Tribunal Constitu-
cional colombiano manifesté que la norma era inconstitucional, toda vez que no se puede hacer
referencia a una norma emitida por un organismo sobre el cual no se tiene ningtin control y que
eventualmente puede cambiar sus parrafos y sus textos; para ello es necesario que dicho texto
sea incorporado en la ley colombiana.

Esa referencia abierta no funciona porque de la forma en que se ha hecho en el Pert genera
cuestionamientos respecto de cual se aplica. En alguno de los ejemplos que tengo preparado
vamos a ver como hubo una NIC que tenia un texto en una fecha determinada y otro texto en
una fecha posterior.

La pregunta es: muy bien, la referencia a la NIC se hizo cuando estaba en vigencia la primera,
por lo tanto el legislador lo que quiso es incorporar, y lo que habria hecho si hubiera tenido una
técnica legislativa apropiada es copiar esa norma y meterla como apéndice o como un articulo
adicional en el ordenamiento juridico.

Bueno, ¢qué pasa cuando se cambia esta norma y se vuelve a cambiar?, y tenemos varias normas
internacionales de contabilidad. Ayer estaba viendo la NIIF nimero cuatro, que dice: “Oye, esta
la vamos a estar emitiendo pero estd en revision, en este momento hay un comité trabajando en
la segunda revision, o sea tengo una norma contable que sé que va a cambiar dentro de poco”.

Finalmente, como referencia se trata las normas de seguros, y dicen: “si hay un spread entre
seguro y reaseguro, y los montos son significativos o no significativos, esto debera tratarse como
una comision”.

Dicen: “Bueno, ientonces qué?”. Me estan renaturalizando, me estan recaracterizando una
operacion de compra y venta, y respecto al diferencial me dicen: “Bueno, eso ya no es un spread
de compra y venta, eso es una comision, y por lo tanto entra en vigencia". No puede ser, no es
cierto. Y ojo, esto estd en revision; o sea ustedes apliquenlo ahora y mafiana les decimos otra
cosa. Estamos en manos del International Accounting Standards para determinar qué cosa ha-
cemos tributariamente en el Perd.

Finalmente, en relacion a aquellas NIIF que afectan el hecho imponible, siendo esta la Sociedad
de Mineria Petroleo y Energia, creo que es ineludible hacer un comentario respecto de este Im-
puesto Especial a la Mineria. La base imponible del Impuesto Especial a la Mineria es la utilidad
operativa definida de acuerdo con las NIIF.

Hoy dia toda la base imponible es determinada en funcién de la utilidad operativa de las NIIF,
lo cual es inconstitucional. Distinta es la historia con el Gravamen Especial de la Mineria, porque

Ex



I I." SimPosiumde .,
d Tributacion
Mineroenergética

eso es un contrato, las partes van a firmary por lo tanto las partes se estan poniendo de acuerdo
y lo que estas decidan en un contrato es mas o menos vélido, salvo que se vaya contra la moral
y las buenas costumbres.

¢Qué pasa con las regalias? Bueno, la regalia no es en principio un tributo, es un pago adminis-
trativo por la extraccién de minerales; por lo tanto podriamos decir: “;Sabes qué? Todo esto del
principio inconstitucional de legalidad no se aplica, pues, esto no es propiamente un tributo”. Y
la mayoria estaran de acuerdo con eso.

Pero hay un pequefio pero muy significativo grupo de empresas que se dedica a hacer wateres,
que se dedica a hacer cemento para construir el bafio donde va el water, que se dedica a hacer
vidrios porque también el que esta en el water quiere tener luz.

Estos sefiores son mineros, extraen recursos naturales que transforman. No venden naturalmente
el polvo; lo que venden es el producto final, aquel que les he referido. Bueno, estos sefiores tienen
que determinar la base para calcular su regalia sobre la base de la utilidad operativa de la venta
del water, de la venta del vidrio templado y biselado o de la venta del cemento portland stper
especial que sirve para hacer muelles bajo el agua, y al que no le pasa nada si lo mojamos.

Pero ahi, discilpenme, no estamos aplicando un tributo sobre el mineral extraido,
sino sobre el valor agregado del proceso manufacturero industrial de estas industrias.
Creo que estos sefiores tienen todo el derecho de decir: “;Sabes qué? Si a mi me calculas mi
contraprestacién sobre la base del costo del mineral, jfendmeno! Estamos hablando de una con-
traprestacion por el mineral. Pero en el momento donde se te ocurre calcularme el valor de mis
zapatos por la cantidad de salchichas que produjo Braedt el afio pasado, o sea lo uno no tiene
nada que ver con lo otro. Me estés aplicando un tributo, no me estés aplicando una contrapres-
tacion por el mineral sacado. Me estds calculando una cosa sobre un valor agregado industrial
que yo le he puesto”.

Podran ir a decir: “;Saben qué? Esto es un tributo, esto no es para mi. Para ustedes mineros no
hay problema”. Pero estos sefiores van a decir: “Para mi esto no es una contraprestacién, esto
es claramente un monto mayor a la contraprestacién y por lo tanto es un tributo”. Y si es un
tributo tiene que cumplir con el principio de legalidad, para lo cual no puede respaldarse la base
imponible en las Normas Internacionales de Contabilidad.

Castigo por valor neto realizable. De lo que trata esta norma es basicamente de la NIC nimero
2 que nos dice que el valor de los activos deben expresarse al valor neto realizable. Eso significa
que si tengo un elemento de existencia contabilizado a un determinado valor, este ya no vale
pues eso no es cierto, entonces debo “reexpresarlo”. La idea es que mi balance no muestre
cifras infladas por el hecho de que refleja costos histéricos de mas o menos cuando uno iba a
su antiguo almacén y veia todas estas basuras que ya no las usaban mas, pero todas estaban
contabilizadas a valor de adquisicién. Recuerdo el IPDT que tenia estas revistas con comentarios
de leyes derogadas hace una decena de afios y las seguiamos teniendo contabilizadas a un valor
espectacular. Eso no servia para absolutamente nada.

Pero lo relevante es que ahi se muestra como determinadas cosas antiguas pueden tener en el
balance valor mayor al que realmente tienen. Lo que busca hoy dia la NIIF, frente a lo que hacian
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antes, es que esto ya no se muestre en términos inflados, que se muestre a los valores netos
realizables; es decir, cuanto realmente podemos obtener por esto.

Sin embargo, lo que nos dicen también es que cualquier baja de valor debe afectarse a resultados
en el aflo en que se determine dicha caida de valor. La pregunta, desde la perspectiva fiscal, enton-
ces es: ¢qué cosa es esto? ¢ Fue depreciacion? Sin duda, el precio ha caido pero la Ley del Impuesto
a la Renta solamente nos permite manejar depreciaciones o deducir depreciaciones sobre la base
de activos fijos, no de inventarios. ¢Es un desmedro? Podria ser, pero si lo fuera necesitariamos por
norma expresa hacer una destruccién, y ademas este tipo de cosas pueden revertirse.

Por lo tanto, ¢por qué lo vamos a deducir, si es que esto potencialmente podria volver a recu-
perar su valor?

Muy bien, lo que las NIIF nos dicen entonces es “castigalo, mandalo directamente a resultados”.
El literal e) del articulo 35 del reglamento dice que se debera contabilizar el registro de costos,
etc. Dichos elementos del costo son los comprendidos en la Norma Internacional de Contabili-
dad correspondiente. ¢ Cudl serd la correspondiente?

Por lo tanto, hay una referencia, lo que menciondbamos al comienzo. Estamos en el caso de la
referencia de la norma legal, en este caso del reglamento, a la Norma Internacional de Contabi-
lidad para el proposito de determinar los componentes del valor del activo.

Ahora, esto naturalmente es producto de un cambio, pues hasta el afio 2005 no existia la ne-
cesidad o la obligatoriedad de ajustar el valor de los activos al valor neto realizable. Esto es una
novedad de la Norma Internacional de Contabilidad a partir del ejercicio 2006, y producto de
dicho procedimiento contable se afecta el valor contable del activo, pero también se afecta el
resultado, porque aquello que ya no es parte del valor del activo tiene que estar en alguna parte
y las normas contables lo dicen: “Bueno, si no estd en el activo se va a resultados, y al registrar
resultados afecta nuestra base imponible, por lo menos potencialmente. En el procedimiento de
determinacién nosotros partimos del resultado contable. Entonces, esta metido ahi”.

¢ Qué hacemos con este cargo a resultados, producto de esta norma de contabilidad que se mo-
dificé en el afio 2006 frente al 2005, y donde tenemos una norma reglamentaria de la Ley del
Impuesto a la Renta que nos dice: “Muchachos, esto para propésitos de determinar el costo la
NIC correspondiente”? ¢ Cudl es la correspondiente? ;La del 2005, que no me obligaba a hacer
este ajuste? O la del 2006 que la modificé y que dice: “Bueno, ahora si, ;qué les parece si sin-
ceramos nuestro balance y nos quitamos este monto de encima?”.

Esto ya lo dijo David. Uno tiene la firme posicion de que las NIIF son aplicables. La distincién que
les he hecho al comienzo de donde podria ser aplicable y donde estd més alla de lo que la Sunat
ha manifestado, no digo que no lo hayan pensado, seguramente han pasado por ese procedi-
miento pero para mi no ha sido manifestado ni en forma verbal ni en forma escrita, y basicamente
lo que tengo son un montén de preguntas. ¢Esto es correcto? ¢Se afecta el principio de legali-
dad?, Pensaria que si, si decidimos que la norma aplicable es la NIC vigente a partir del 2006, creo
que estariamos violando o afectando la base imponible producto de lo cual pensaria que si fuera
la de 2006 la NIC correspondiente seria la ilegal y no la deberiamos aplicar. Si nos vamos méas bien
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a una interpretacion estatica, es decir decimos que la norma reglamentaria a la NIC correspon-
diente a la que se referia es la que estaba vigente en ese momento, si pues, por técnica legislativa
debieron haberla incorporado pero no lo hicieron; entonces llegariamos a la misma conclusién: no
deberia afectar porque la NIC correspondiente que estamos aplicando es la de 2005.

En conclusion, por lo menos mi percepcion de esto es que la NIC correspondiente deberia ser la
de 2005. Idealmente deberia haber estado incorporada en la norma legal para que realmente se
mantenga el principio de legalidad y que las modificaciones de la norma contable no afecten la
base imponible. Si alguien pretendiera decir que la correspondiente es la de 2006 sobre la base
de una interpretaciéon dindmica, nuestra conclusion seria: “Muchachos, esto me esta afectando
la base imponible y por lo tanto, en atencién al respeto al principio de legalidad, no deberia ser
aplicable para la determinacion de la base imponible”.

Activos calificados. La NIC 23 nos dice en principio que los intereses por el financiamiento de la
compra deben ir a resultados. Sin embargo, nos dice que si estuviéramos ante un activo cualifi-
cado, estos intereses deben formar parte del valor del activo.

Esto naturalmente se contrapone a la Ley del Impuesto a la Renta, que nos dice que para calcular el
valor de la base imponible de los activos en ninglin caso se consideran los intereses. Tenemos una
norma contable que nos dice que los intereses si son un activo cualificado y van al valor del activo;
y por otra parte, tenemos la norma tributaria que nos dice que no van al valor del activo.

El Tribunal Fiscal recoge naturalmente el principio de legalidad y nos dice que hay una manifes-
tacion expresa en la ley, con lo cual estamos claramente ante una preeminencia de la ley sobre
cualquier otra cosa y por lo tanto los intereses no forman parte del valor del activo y deben
deducirse como gasto.

El comentario y la razén de su inclusién en esta presentacion es que el propio Tribunal Fiscal
anota que la NIC 23 establecia este tratamiento de la capitalizacién del interés tnicamente con
caracter alternativo, cuando disponia que se capitalizaran los intereses.

La pregunta es hoy dia que la NIC cambié y siendo que actualmente ya no es una facultad,
sino es obligatorio capitalizar el interés. ;La opinion del Tribunal Fiscal cambiaria? Parte de su
sustento en la resolucién anterior, fue: “Muchachos, esto es asi...". No dijeron por el principio
de legalidad, dijeron lo que dice la NIC es simplemente un tratamiento alternativo y por lo tanto
vamos a preferir la ley.

Muy bien. Hoy dia cambi6 la NIC: ya no es alternativo, es obligatorio. Esperaria que se reafirmen
en su criterio sobre la base del principio de legalidad, no sobre la base del argumento utilizado
en la resolucién, que dice que la razén se fundamenta en el tema del tratamiento alternativo del
procedimiento.

Y ahora, sin embargo, hay una duda que subsiste y es en el texto del articulo 20 de la LIR, don-
de Gnicamente se establece que los intereses no forman parte del costo de la adquisicién, pero
no hace mencién alguna a los casos del costo de produccién y de construccion. Hay intereses
asociados, ¢qué pasa con esos intereses? Forman parte del activo sobre la base de la NIC corres-
pondiente. Entonces solamente excluimos, por referencia expresa de la ley, el interés del activo
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comprado; vamos a discriminar el activo comprado, darle un tratamiento distinto versus al que
estamos construyendo con financiamiento. ¢Hay alguna l6gica en eso?

Voy a comentar los puntos adicionales que tengo.

Gastos pre operativos. El tema de los gastos pre operativos es particular. Existia contablemente
la cuestion del gasto pre operativo como un gasto que permitia diferimiento contable; esto se
cambid, ya no existe la posibilidad de diferir el gasto pre operativo. Segun las nuevas normas
contables, solamente es posible reflejar en el balance un activo, y un gasto diferido no es un ac-
tivo salvo que tenga valor intrinseco; si no, no es un activo. Sin embargo, por otro lado tenemos
la norma tributaria que claramente mantiene aquel viejo dispositivo que nos dice “si, el gasto
pre operativo lo puedes diferir".

La pregunta es, ;qué hacemos? Tenemos por un lado la norma contable que nos dice “ya no hay
gasto” y por otro la norma tributaria. En este caso no hay ninguna referenciacion, pues no hay nin-
guna norma que me diga “oye, para propoésitos de determinar la caracteristica del gasto como gasto
inmediato, gasto diferido, remitete a la NIC correspondiente”. Existen las dos normas, casos relati-
vamente de simple andlisis, nos olvidamos de la NIC, nos vamos con la ley, y existe la posibilidad de
mantener aquellos activos como activos, aquellos gastos diferidos como activos, lamentablemente
sin contabilizacién, pero conceptualmente su diferimiento estd permitido porque la ley asi lo sefiala.

Hay algunas consecuencias de esto: ;qué pasa si este gasto diferido esta financiado con deuda de
moneda extranjera y me genera diferencia de cambio? Estoy hablando de diferencia de cambio que
debo mandar a resultados, de acuerdo con la NIIF, o por estar asociada con un activo, pero no es ac-
tivo contable, es activo tributario. Ya sabemos que contablemente no existe el activo, podemos di-
ferirlo y ajustar el valor de este gasto diferido. Tremenda pregunta. El activo, como concepto dentro
de la Ley del Impuesto a la Renta, ¢se refiere al activo tributario o se refiere al activo financiero?

Como estamos hablando de imposicion pensaria que es el activo tributario, pero lo dejo al gusto
del cliente.

Nos vamos al cuatro: Normas Internacionales de Contabilidad - reconocimiento y medicién.

La Norma Internacional de Contabilidad me dice que debo reconocer en cada afio la tasa como gasto
cuando tengo un financiamiento de afuera, la tasa de interés efectiva aplicada sobre ese préstamo.

Define la norma de contabilidad que este gasto incorpora todo aquello en lo que haya podido incurrir
en el contexto de este financiamiento, lo que incluye comisiones, gastos legales y todo lo demas.

La légica es: bueno, si todo esto en términos econdmicos estaba asociado al crédito, no me lo van
a incidir en el ejercicio porque para propositos del que lee el estado financiero voy a tener un hipo
que no me va a decir nada; si me lo manejas en una forma pareja y constante a lo largo del finan-
ciamiento, el lector del estado financiero tiene una idea mas clara de qué es lo que esta pasando.

Bueno, ¢qué pasa cuando vemos esta Norma Internacional de Contabilidad 39 y la comparamos
con el articulo 57 de la Ley del Impuesto a la Renta, principio de los devengados? Me prestaron
un servicio por el cual me quieren cobrar una comision, el servicio se acab6.
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La otra parte tiene derecho a su contraprestacion. No hay ninguna duda de la respectiva doctri-
naria de lo que es el principio de lo devengado, de lo que se gasto6 esta devengado, ya lo debo.
Me puedo morir al dia siguiente y de todas maneras alguien le tiene que pagar a ese sefior..

Esta NIC 39 entra en conflicto con la NIC 18, tantas veces recogida por el Tribunal Fiscal en sus
sentencias. Pensaria que la NIC 39 primero es una NIC, no es una norma tributaria, diga lo que
diga el Tribunal Fiscal. Y por el otro lado, la norma que el Tribunal Fiscal ha recogido consisten-
temente en sus resoluciones es la NIC 18, que me dice que en el momento en que se termin6
de prestar el servicio se deveng6 el mismo y por lo tanto ese gasto, de acuerdo con la NIC 18,
se habria devengado. Pensaria que la NIC 39 no es otra cosa que una forma de presentar infor-
macién para que un lector de estados financieros acucioso no se vea sorprendido por un hipo y
diga “¢acad qué pas6?". Es una situaciéon extraordinaria, esto es un financiamiento a diez afios
fenémeno, parejo; sin embargo, pasado mafana alguien podria decir que el principio de los
devengados es una cosa compleja y no solamente esta recogido en la NIC 18, en realidad estd
recogido a lo largo de todas las NIC, entre ellas la NIC 39, y por lo tanto este gasto a pesar de
que desde la perspectiva de la doctrina tributaria es claramente devengado sobre la base de la
NIC 18, viéndolo desde la perspectiva de quien prest6 el servicio esta clarisimamente devenga-
do y la 57 nos dice: “Oye, lo que es para uno es para el otro”. Tratamiento analégico para los
gastos. ¢Por qué no aplicamos la NIC 39? Total, estdn de moda las NIC.

Y finalmente, las mejoras de caracter permanente. Lo que pasa con las mejoras es que las Normas
Internacionales de Contabilidad, la norma 16, contenia una definicién de mejora. Para prop6sitos
del manejo y del tratamiento de la depreciacién tributaria, el Tribunal Fiscal en repetidas ocasio-
nes se ha ido y ha utilizado una cosa absurda. Tenemos una definicién, nuestro Cédigo Civil es
relativamente moderno, contiene definicion de los conceptos de mejoras pero al final el Tribunal
fiscal no va al Cédigo Civil a buscar cudl es la definicién de mejoras. Se va a la NIC 16, que es muy
contable, muy tributaria. Usemos entonces la NIC 16 para ver qué cosa es una mejora.

Bueno pues, le sali6 mal la jugada porque le cambiaron la NIC 16 y quitaron la definiciéon de
mejoras. ¢Qué dice el Tribunal Fiscal? Se quedé sin definicién. ¢Va a seguir citando en sus fu-
turas resoluciones el concepto de mejora segun las NIC 16? ;Segun cudl NIC 16? Ya no hay
definicion. Por ello, son muy peligrosas estas referencias que hacemos tanto en la ley como en
la jurisprudencia a las Normas Internacionales de Contabilidad.

Parece que nos embobamos con ellas y pensamos que ya son parte del ordenamiento legal, pero
estan totalmente fuera de los alcances y cambian por lo tanto su interpretacion, y su uso en la
interpretacién de las normas tributarias peruanas deberia ser muy restringido. El texto, para ser
utilizable, deberia estar incorporado en la norma para tener certeza de a cual bendita NIC o NIIF
se refiere, para tenerla ademas dentro del ordenamiento y nadie nos pueda decir que esto es ile-
gal, que esto afecta la base imponible y por lo tanto es un elemento consustancial del hecho im-
ponible y por ello debe respetar el principio de legalidad para evitarnos toda esas discusiones.

En ausencia de estos procedimientos, me inclinaria al igual que David, que hay que hacer un
recalculo para limpiar un poco todas aquellas modificaciones o aquellos cambios que estan me-
tidos en nuestra contabilidad producto de las NIC, para dejarlo desprovisto de esto y tratar de
volver a la esencia misma de lo que es la norma tributaria y calcular, respecto de esa, la base
imponible del impuesto.

L7



Cuadernos de Trabajo -

Y naturalmente, en ese ejercicio van a ocurrir y van a presentarse areas vacias, areas oscuras, y
para eso estamos todos los del panel y seguramente muchos de sus asesores y algunos de uste-
des que esta por ahi para resolver este tipo de problemas.

¢Qué seria de la vida sin problemas?
Muchisimas gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias Rudolph. Muy interesante tu comentario. Una reflexion con respecto a tu inte-
resante exposicion, de que si las normas contables no son incorporadas a la legislacion tributaria
no deben ser tenidas en cuenta. Lo Unico que a mi me perturba de esta posicion tuya es que
el unico antecedente que tenemos de una norma contable que fue incorporada a la legislacion
tributaria fue el tratamiento de la diferencia en cambio, y el grave peligro de que ocurra eso es
lo que vemos, que lleva 30 afios ahi y nadie la saca y nadie la actualiza.

» RUDOLPH ROEDER - PONENTE
Pero nadie tiene duda.

Pero por lo menos tu sabes cudl es la norma aplicable y estd en manos del legislador cambiarla.
Nos quitas chamba, naturalmente, porque el caos es fendmeno para vender servicios de consul-
toria. Lo que finalmente buscamos en la tributacién es certeza, porque simplemente un ejemplo
que ponia el profesor De Trazegnies, profesor en Filosofia del Derecho, quien decia: “Bueno,
sustedes qué prefieren? Vamos a poner una calle donde ustedes van a pasar y saben que de 1 a 2
disparan a cualquier individuo que pasa, caso 1, o caso 2, una cuadra donde ustedes van a pasar
y ustedes saben que a las personas justas las dejan pasar y a las personas malas les disparan”.

Prefiero que de 1 a 2, porque sé a qué hora puedo pasar.

Si el tipo tiene una vision distinta de si soy justo o si soy un miserable o sea, me cuesta la vida.
Creo que en tributacion buscamos una cosa parecida. En la industria en que estan ustedes hay
mucha plata en juego, por lo que prefiero una regla clara y haré lo necesario para que me mo-
difiquen la norma de la diferencia de cambio si me afecta, toda vez que resulta necesario contar
con cierto nivel de claridad. Para el oscurantismo estamos nosotros. Bueno, esto se puede in-
terpretar de diez maneras, y siempre vamos a ser capaces de crearles a ustedes cierta zozobra,
cierta duda, pero en la medida de lo posible la norma deberia ser clara.

» ROLANDO CEVASCO - PANELISTA

En primer lugar doy las gracias por la invitacion y felicitaciones a los expositores. La verdad es
que han dejado muy claro temas tan complejos.

Creo que podriamos empezar con una primera conclusion y es que no se puede negar la relacion
que tienen las normas contables o los principios o estdndares contables con la determinacion
del Impuesto a la Renta. Esa relacion es innegable, pero sin duda comparto la opinién que esta
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aplicacion de las normas tributarias o principios contables tiene que ser limitada, o por lo menos
limitarse normativamente.

Lo que ocurre es que la norma, la Ley del Impuesto a la Renta, contiene ciertos vacios. Ciertos
conceptos como “activo fijo", “intangibles”, “devengados”, “gastos"”, “costos"”, que de alguna
manera no son definidos completamente en la norma. Que sean definidos completamente es
bueno o es malo, eso depende, pero definitivamente las normas contables y las normas tributa-
rias tienen objetivos distintos.

Entonces, ¢cémo podriamos hacer para que ambas tengan un sentido en comun? Por ejemplo,
las normas contables se sujetan a principios como fiabilidad, prudencia, materialidad, y estan
destinadas mas bien a dar informacién financiera para que quienes tengan esa informacioén pue-
dan eventualmente determinar sus inversiones, saber cudl ha sido la gestion. Las normas tribu-
tarias, pues, tienen otros objetivos. Entonces, ¢cémo hacer para que finalmente esto funcione?

Ya la administracion tributaria dejo6 claro en diversos informes que al no existir —por ejemplo— una
definicion de activos fijos o de intangibles, se deber recurrir a las normas contables, inclusive no
solo a las normas contables. El informe 140-2008 sefiala que se recurre a las Normas Internacio-
nales de Contabilidad, a los principios generalmente aceptados asi como a la doctrina contable.

Y el Tribunal Fiscal mas o menos ha ido en la misma linea, y con relacién a los activos siempre
se ha apoyado en las normas contables, y hay una resolucion del Tribunal Fiscal que me pareci6
interesante comentar, que esta ligada mas o menos al sector, y es la resolucién 3113-1-2006 que
resuelve un caso relacionado a las plataformas de lixiviacion.

El andlisis es muy interesante, porque en funcién a la documentacién que se present6 en el
procedimiento, el Tribunal Fiscal evalué y determiné que las plataformas de lixiviacién estan
excluidas de la Norma Internacional de Contabilidad nimero 16 (propiedad, planta y equipo)
y consideré que estd excluido el pad de lixiviacién porque se encontraba comprendido en los
derechos mineros y los derechos mineros estan excluidos expresamente; pero ain estando ex-
cluido de esa Norma Internacional de Contabilidad, el Tribunal dijo que ello no quiere decir que
deje de ser activo fijo.

Y tomé en consideracién el plan de cuentas contables que ha realizado en funcién a los precep-
tos que tenia ese plan de cuentas contables, determind que era un activo fijo.

Entonces, el tema de la aplicacién de las Normas Internacionales de Contabilidad ha ido un poco
mas alld. No solamente se aplican las normas para cubrir algunos vacios de definiciones o conte-
nidos, sino también se recurre a la doctrina contable y en algunos casos a preceptos contenidos
fuera de esta normativa contable.

Entonces, la problemética va més alla de si utilizo o no las normas contables, si no inclusive si es
que esa utilizacion que se viene realizando podria ser mas extensa a la doctrina, a los preceptos,
al plan contable. Entonces, ya finalmente la determinacién del Impuesto a la Renta se vuelve un
pOCO mds engorrosa.
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Y el tema del activo fijo definitivamente es el mas sensible y es el mas vulnerable a los cambios
que ha habido en las normas contables, pero estos problemas se vienen dando desde hace un
tiempo atras, desde que se incluyé en el afio 2000 esta condicién de que la depreciaciéon, para
que sea aceptada tributariamente, deba estar contabilizada; y un primer tema, que por lo menos
salté rapidamente, fue el inicio del computo de la depreciacién. El parrafo 55 de la NIIF 16 sefala
que la depreciacion de un activo comenzaréd cuando esté disponible para su uso, esto es cuando
se encuentre en la ubicacion y en las condiciones necesarias para ser capaz de operar de la forma
prevista por la gerencia. Sin embargo, si se utilizan métodos de depreciacion en funcién al uso, el
cargo por amortizacion podria ser nulo cuando no tenga lugar ninguna actividad de produccion.

Esa es la definicién de qué es la norma contable y la norma tributaria siempre ha sido clara: el
cdmputo de la depreciacién empieza en el mes en que se utilizan los bienes en las actividades
generadores de renta.

Entonces aqui tenemos un desfase, porque posiblemente aquellas empresas que utilicen el método de
linea recta —no los que utilizan en funcién a los oficios— van a empezar el cdmputo de la depreciacion
cuando el bien se encuentre a disponibilidad. Sin embargo, para efectos tributarios no van a poder
tomar esa depreciacién. Por tanto, comenzamos con el cdmputo de la depreciacion contable, mientras
que el tema tributario todavia tiene que ser diferido hasta que se inicie la utilizacién de ese bien.

Pero esta situacion que se aludié hace un momento tenia una solucién préctica, que mencionaba
David en su exposicion, que era esta segunda disposicion final y transitoria del Decreto Supremo
194-99-EF, que dicho sea de paso es una disposiciéon que se origina con la finalidad de ayudar
a esta transicion entre el régimen antiguo de la cuota fija que existia hasta 1999 al afio 2000,
que ya empezaba la aplicacion de esta condicion de la contabilizacion, que es una disposicion
que ayudaba a la transicién y sin embargo hoy dia nos permite darle soluciones practicas a casos
como este del inicio del computo de la depreciacion.

Un tema que definitivamente me hubiese gustado verlo un poquito mas, pero ya no le alcanzo el
tiempo a David, es el de los elementos de la componetizacién, una palabra dificil de pronunciar
pero definitivamente una situacion muy compleja.

El tema es que definitivamente la norma tributaria, cuando se refiere a los bienes del activo fijo
que van a ser objeto de la depreciacion se refiere precisamente a bienes y a elementos, asi como
a la maquinaria y equipos utilizadas en especial en actividades mineras y petroleras, y por tanto
literalmente es vélido sostener que las normas tributarias no se refieren a los componentes del
elemento, se refieren al elemento en si mismo, a la maquinaria.

Entonces, si la norma tributaria se refiere al elemento y no a los componentes, nuevamente se va
a generar el desfase que ha explicado David en el computo de la depreciacion tributaria, porque
¢cémo vamos a cumplir con la contabilizacion, si lo tenemos que ver como componentes conta-
blemente y tributariamente lo tenemos que ver como elemento de un bien en conjunto?

De nuevo, creo que también se puede encontrar una solucién practica en la segunda disposi-
cion final transitoria a la cual nos hemos referido. Inclusive dentro de las interpretaciones que
seflalaba David, podria haber una suerte de interpretacién ecléctica mixta en la cual podriamos
aplicar esta segunda disposicion transitoria para poder complementar los desfases de deprecia-
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cion que se generarian, y no llevar pues una depreciacién que deberia darse en 10 afios a 20 o
30 solamente porque un componente tiene que depreciar un délar anual. Eso realmente no tiene
sentido y no est4 previsto en las normas.

Ahora, en cuanto a la componetizacién hay un tema bien interesante, porque podria darse el
caso que el elemento esté compuesto tanto por bienes muebles como inmuebles. En el ejemplo
hemos visto el caso de un elemento compuesto por bienes muebles, pero ¢qué ocurre cuando el
elemento tiene componentes muebles e inmuebles? Quizés alguien me podria decir que es mas
sencillo, porque los inmuebles se regulan por cuotas fijas y no requieren contabilizacién.

Pero respecto a este tema encontré una resolucion del Tribunal Fiscal que también es muy inte-
resante, que se dio antes de que exista este famoso tema de la descomposicién de los bienes, y
es la resolucion del Tribunal Fiscal N° 343-3-2005. En esta resolucion la administracién tributaria
cuestionaba que el contribuyente aplicara una tasa de depreciacion de 20% a las obras civiles rela-
cionadas a una planta de acido bérico, y sefialaba que respecto a las obras civiles deberia aplicarse
la tasa que correspondia a las edificaciones y construcciones, es decir en ese momento el 3%.

El Tribunal Fiscal, luego de un analisis de la documentacién que se presentd en el proceso, final-
mente determin6 que correspondia aplicar la tasa del 20% a esas obras civiles en tanto éstas
se habian realizado con el exclusivo propésito del funcionamiento de la maquinaria, esa era una
suerte de accesoriedad. Es decir, si esa obra civil solamente sirve para el funcionamiento de la
maquinaria, entonces corresponde que se le aplique la tasa del 20% y no del 3%, y eso es bien
interesante porque ademads en esa misma resolucion el Tribunal si considerd que a otras obras
civiles que estaban adyacentes a la planta si les correspondia la aplicacién de la tasa del 3%,
porque tenian un funcionamiento independiente como podria ser en ese caso algunas ofici-
nas administrativas, comedores, servicios sanitarios. Sobre todo eso, finalmente el tribunal dijo:
“Bueno, eso tiene una funcién totalmente independiente a la planta y por lo tanto tiene que ser
depreciado con la tasa del 3%".

Por ello creo que, en funcién a esa jurisprudencia, podemos decir razonablemente que las nor-
mas tributarias se refieren al elemento y que la tasa maxima se refiere también al elemento; es
decir, deberiamos dejar de lado el tema de la descomposiciéon atin cuando tengo que aceptar que
en la practica eso va a ser un poco complicado y posiblemente una de las interpretaciones que
mencion6 David de llevar a los componentes para que la depreciacién contable coincida con la
tributaria, al final quizas es lo més practico y lo més transparente.

Un problema que va a traer también la adopcién de las Normas Internacionales de Contabili-
dad es posiblemente la generacién de activos fijos en expresién contable, es decir, cuando uno
adopta las Normas Internacionales de Contabilidad posiblemente la adopcién de estas normas
genera cambios en las politicas contables de la empresa, y los cambios de las politicas contables
en la empresa pueden generar algunos ajustes en los activos, y esos ajustes suelen normalmente
llevarse a resultados acumulados de acuerdo a la Norma de Contabilidad nimero 8. Entonces,
¢qué ocurre cuando un activo de un ejercicio a otro en un ejercicio que tenia expresion contable
al siguiente ejercicio termina sin expresion contable? Es decir, ya no vamos a tener qué conta-
bilizar, ya no vamos a poder cumplir ese requisito de la contabilizaciéon porque simplemente no
hay costo; o sea definitivamente es una situaciéon no prevista, no considerada en las normas
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tributarias. Pero la pregunta es: ;esa situacion va a implicar que las empresas pierdan la posibili-
dad de tomar la depreciacion? Y acd el tema se complica ain mas porque esa solucién practica
que nos podria dar la segunda disposicién final y transitoria del Decreto Supremo 194-99-EF
ya no la podriamos utilizar a literalidad, porque esa disposiciéon se basa en que ha habido una
depreciacion que ha sido adicionada extracontablemente y que ha sido controlada a través del
Impuesto a la Renta diferido.

En este caso no vamos a tener absolutamente nada. Lo Unico que vamos a tener es un ajuste en la
depreciacion acumulada y un activo que a la fecha ya no va a tener ninguna expresién contable.

Definitivamente, no creo que la intencién del legislador en algin momento haya sido pensar en
que las norma contables sean pedir la devolucién de la depreciacién, pero podriamos encontrar
algunas soluciones, y recordé que en su momento siempre hubo la duda de qué significa conta-
bilizar la depreciacién y los libros del registro contable. Fue una duda que surgié cuando salieron
practicamente las normas y algunos por ahi dijeron que podrias cumplir con esa condicion si es
que tu llevabas la depreciacion a través de cuentas de orden o eventualmente con tu registro
auxiliar del activo fijo.

Algunos opinaban a favor, otros en contra, algo discutible totalmente, pero lo cierto es que
los libros y registros contables son los que sefala la Resoluciéon de Superintendencia 234-2006
efectivamente. La Ley del Impuesto a la Renta delega en una Resolucién de Superintendencia
el establecimiento de los libros y registros contables. ;Entonces en estos casos puntuales podria
resultar razonable poder tomar la depreciacion anotando en cuentas de orden o a través del re-
gistro auxiliar del activo fijo? Es una pregunta, discutible definitivamente, pero lo que es cierto es
que resulta un poco dificil de aceptar que en funcién a cambios de normas contables uno termine
perdiendo la posibilidad de tomar una depreciacién respecto a un costo efectivamente pagado.

Un dltimo tema, finalmente, es cudl es la obligacién de aplicar las Normas Internacionales de
Contabilidad; es decir, efectivamente el articulo 223 de la Ley General de Sociedades sefiala que
los estados financieros se preparan en funcién a los principios generalmente aceptados en el
pais, que son las Normas Internacionales de Contabilidad. También es cierto que la Ley General
de Sociedades no contempla mayores sanciones a quienes no cumplan con esa norma, y es mas,
hay muchas empresas grandes —aunque parezca extrafio— que no someten sus estados financie-
ros a auditorias externas y posiblemente no cumplan al pie de la letra lo que sefialan las Normas
Internacionales de Contabilidad.

Entonces en esos casos, por ejemplo, si una empresa que tiene una maquinaria de una vida util
de cinco afos, en un ejercicio decide contabilizar y depreciar un 20% que es la tasa maxima, y
en el afio siguiente decide rebajarla a 10%, que es una situacién que inclusive podria llevar a sus-
picacias porque alguien podria pensar que lo que pasa es que quiere dosificar su escudo fiscal y
tomar una mayor depreciacion en el momento en que estima que tiene bastantes ingresos y una
menor depreciacion cuando estima que en el afio no le va a ir muy bien. Podria ser el caso.

La pregunta es si la administracién tributaria podria eventualmente cuestionar la metodologia de
depreciacion y cuestionar cémo lleva un contribuyente la contabilidad.

Definitivamente, en mi opinién la Sunat no esté facultada para cuestionar como se lleva la con-
tabilidad en la medida en que no se incumpla ninguna de las normas que establece la Ley del
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Impuesto a la Renta, pero precisamente en el simposio de hoy dia, el tema que hemos tratado
llega a esos extremos, que la Sunat en algunos casos pretenda equivocadamente, en funcion
a normas contables, establecer ciertos reparos u observaciones a la determinaciéon que van en
contra de lo establecido expresamente por la ley.

Muchas gracias.

» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION
Gracias, Rolando.

» DAVID DE LA TORRE - PONENTE

¢Puedo hacer un mini comentario?

En relacién a lo que decia Rolando, aquellos casos en que la variaciéon por la aplicacién de las
NIIF pueda haber una afectacién, un cargo al resultado que varie, pues en el tema del activo
fijo nosotros sefialamos en la presentacion que tenemos que analizar por qué se produce esa
afectacion al resultado, y nuestra posicién era que “oye, si esto se produce por el tema del costo,
porque el costo varié o porque bajé, no te preocupes porque el requisito de registro contable
de la depreciacion tiene que ver con el control de la vida Gtil y no con el control del costo, o sea
que sigue deprecidndolo completamente”. ;No lo vas a cumplir? No, a rajatabla nunca lo vas a
cumplir, y no lo vas a hacer porque no estd pensado para que se exija en relaciéon con el costo.
Esto ya ocurrié con la diferencia en cambio, y es una discusion del tema de diferencia en cambio
practicamente superada porque si uno, por ejemplo, mira el libro al que ser referia Rolando, los
libros contables, tributarios, mira el libro de registro de activo fijo para fines fiscales, ¢adivinen
qué va a ver entre los componentes del activo fijo para control tributario? La diferencia en cam-
bio. Esa diferencia en cambio que no tenia expresion contable, el propio libro que nos plantea la
administracion tributaria que tenemos que llevar para efectos de que nuestro activo fijo, nuestra
depreciacion sea aceptada fiscalmente, contiene como una linea la diferencia en cambio.

Entonces, pareciera que por el lado del costo no hay tanto rollo. El tema es la vida util, y este
tema es, desde nuestra perspectiva, un tema de mucha discusion. La vida util, tal como la plan-
tedbamos al inicio desde el punto de vista de las interpretaciones, ¢es un requisito del legislador
porque se le ocurrié fregarnos la vida y ponernos un requisito mas, un check mas para llenar?
¢O lo que quiere controlar es la realidad econémica y ponernos un tope?

Nosotros pensamos que lo que quiere controlar es la realidad econémica. No creemos que uno
pueda estar moviendo la contabilidad un afio tras otro y cambiar la tasa de depreciacién de un
bien contable con efecto fiscal 80% , 20%, 10% o 30%, porque nos dio simplemente el deseo
en ese momento.

» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION
Gracias, David.
» WALTHER BELAUNDE - PANELISTA

Mil gracias por la invitacion de la Sociedad. De hecho, creo que el tema da para muchisimo mas.
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Basicamente, haré algunos comentarios a lo que han expuesto Rudolph, David y algo de lo que
ha dicho Rolando. Respecto al tema que mencionaba David, cuando se recompone el costo de
activo fijo y en algunas ocasiones eso lleva a que se le dé un mayor valor al activo fijo, David
desliz6 la posibilidad que hubiera un margen para interpretar que ese mayor valor que se registra
contablemente pudiese ser depreciado.

La verdad creo que no. ¢Por qué creo que no? Porque si es que contablemente se registra un
mayor valor, ese mayor registro contable en realidad no tiene efectos impositivos; es decir, la
empresa no va a registrar un ingreso por ese mayor valor y por lo tanto no va a poder depreciar
ese mayor valor si es que no registré un ingreso.

Es al menos lo que entendi, David, en alguna parte de tu exposicién.

No puedo dejar pasar por alto el comentario de Rudolph respecto al Impuesto Especial a la Mi-
neria, que no se cumple con el principio de legalidad. A ver, en definitiva la Ley del Impuesto a
la Renta lo que grava es la utilidad, lo que sucede es que el legislador lo que ha hecho es, por un
lado determinar categorias de rentas y por otro determinar una serie de reglas que basicamente
lo que hacen es proteger al fisco de arbitrariedades o excesos por parte de los contribuyentes.
Basicamente me parece que va por ahi un poco la cosa, pero de hecho la base sobre la cual se
calcula el Impuesto a la Renta es la utilidad contable. Ademaés, la verdad es que aplicar la utili-
dad contable es una maravilla porque no tienes que la factura no cumple con las formalidades,
las provisiones estimadas no son deducibles, etc., de manera que si es que vamos a adoptar las
normas contables para efectos de determinar la utilidad, bienvenido sea porque van a haber
menos topes.

Ahora bien, en relacién a las normas contables, de hecho creo que se ha recurrido demasiado
a estas para efectos de interpretar la realidad econémica de alguna operacién o para encontrar
una norma supletoria, siendo que en la practica las normas contables estdn cambiando constan-
temente. Entonces digo “¢qué cambia?". La realidad o la visiéon de los contadores respecto a la
realidad. Eso de un lado.

De otro lado no podemos pasar por alto normas legales que existen y que pueden llevarnos a
definir, por ejemplo, qué cosa es un inmueble, cuando hay mejoras, qué cosa es un activo fijo,
y un poco discrepo con Rolando, pues creo que dentro de las normas del Impuesto a la Renta y
del Cédigo Civil podemos encontrar algunas que nos definan qué cosa es un activo fijo.

Por ejemplo, hay un caso —fijense ustedes— de una NIC que regula las obras de infraestructura de
servicios publicos y que determina que en ciertos casos existen contratos en los que el Estado le
otorga la concesion a una empresa para la transmision de electricidad, la empresa construye la li-
nea de electricidad, los postes, los cables, el transformador, etc., todo esto son instalaciones, son
activos fijos. Sin embargo, y de acuerdo a las normas que regulan las concesiones de servicios
publicos de infraestructura, estos bienes son activos fijos y son de propiedad del concedente, y
por tanto deben ser transferidos al final de la concesion al Estado.

Pues de acuerdo a las normas contables, estos activos fijos no son activos fijos para el conce-
dente, son intangibles y en este caso imaginense, ¢ para nosotros esto es activo fijo y quién tiene
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el activo fijo? O sea, no lo tiene nadie porque el Estado tampoco lo tiene, es decir el Unico que
tiene registrado contablemente esos bienes es el concedente. El Estado no tiene registrado nada,
recién va a tener registrado algo cuando el concedente le transfiera la propiedad al Estado de las
instalaciones. Asi estad regulado en la norma y se las transferird al valor que esta de acuerdo a las
regulaciones existentes.

Entonces, fijense ustedes que nosotros los abogados no podemos concebir que no exista activo
fijo, que no existan instalaciones, que se desconozca la existencia de bienes. Sin embargo, la
contabilidad lo que ha interpretado es que en realidad el concedente lo que tiene es un derecho;
digamos, puedes dar un servicio publico por el cual vas a cobrar y en realidad los bienes no son,
pues, un activo fijo sino un medio.

Entonces creo que no podemos recurrir tanto a las normas contables, porque de lo contrario
estariamos renunciando también al principio de legalidad, que tanto mencionaba Rudolph.

Creo que si bien las normas contables pretenden buscar la realidad de la operacion, no necesa-
riamente esta —como decia Rolando- es lo que busca determinar, cémo en el caso del Impuesto
a la Renta, como utilidad imponible las normas tributarias, porque de hecho hay cosas que para
la contabilidad son inmateriales que para efectos del Impuesto a la Renta si son materiales y no
se deben dejar pasar por alto por un tema regulativo; o sea —como decia Rudolph—, determinar
el margen de accion que tiene el contribuyente.

Debemos recurrir a las normas legales existentes en la medida de lo posible, y de hecho creo que
resulta nefasto que solo deducible la depreciacién registrada contablemente, razén por la cual
esto deberia ser modificado de alguna manera.

También me parece necesario que se permita nuevamente al contribuyente solicitar la modi-
ficacién de la tasa de depreciacion aplicable. No puede ser que tengamos casos en los cuales,
de acuerdo a las mismas normas contables, se puede depreciar un activo en un afio, dos afios,
tres afos, o que la realidad misma lleve a que haya activos pues que no se puedan utilizar mas
de dos afios, y sin embargo se tienen que depreciar en diez. Pienso que se estd desconociendo
ahi la realidad de las cosas y las normas tributarias tampoco pueden desconocer la realidad de
la economia, y por lo tanto deberia restablecerse la posibilidad de solicitar la modificacion de la
vida util. Bueno, en este caso tenemos tasa méaxima, pero las tasas de depreciacion aplicables a
determinados bienes.

Muchas gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA - PRESIDENTA DE SESION

Muchas gracias, Walther, por haber terminado siendo el verdadero donante del tiempo.
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» LUZ MARIA PEDRAZA

Vamos a dar comienzo a nuestro Gltimo panel, que se refiere a procedimientos alternativos de solucién
de controversias en materia de inversion establecidos por jurisdicciones nacionales e internacionales.

Como habran notado, es un panel totalmente femenino para que termine con brillos este sim-
posium.

Y esta vez vamos a tener una dinamica distinta, porque la conduccion de este panel va a estar
a cargo de Lourdes Chau.

» LOURDES CHAU - PRESIDENTA DE SESION

Gracias MarilG y gracias a la Sociedad Nacional de Mineria Petréleo y Energia por esta invita-
cion. En realidad lo que voy a hacer es poner en estado la cuestion. Pienso que después de las
exposiciones que hemos tenido el dia de hoy y el dia de ayer, desde luego amerita que podamos
también conocer qué hacer cuando en la practica suceden una serie de controversias o disputas
en cuanto a lo que la aplicacién de las normas pueden significar, no solamente en temas de mi-
neria sino en particular en temas de tributacion.

Y ese es justamente el motivo por el cual aqui quienes me acompafan en la mesa, decidimos
que podiamos incluir en este simposium el tema referido a los mecanismos alternativos de solu-
cién de controversias que, con ocasion de los temas mineros, pueden suscitarse.

Desde luego, hemos visto como la dltima regulacién minera, ya sea desde el nivel de lo que es el
Impuesto Especial a la Mineria o de la regalia misma, incrementan las posibilidades de discusién
a las ya existentes, y que seguramente van a plasmarse en algin momento en lo sucesivo en
algunas acotaciones de parte de la administracion.

La pregunta entonces es ;qué hacer si se presenta este tipo de acciones? Como sabemos, nues-
tra via convencional o tradicional estd plasmada en la regulacion de lo que llamamos Codigo
Tributario. Ahi sabemos que ante la acotacién o la decision de la administracién tributaria de
requerir el cobro de un tributo, el contribuyente puede recurrir a la via administrativa y después
a la via judicial; es decir, podra formular el recurso de reclamacién, luego el recurso de apelacion
y si la decision le es desfavorable podra presentarse al Poder Judicial para también discutir la
decision que previamente la autoridad administrativa ha adoptado.

Con ocasién de la nueva legislacién hemos visto que se sefiala también que la administracién
tributaria se encargara de gestionar la regalia y el GEM. Hay discusiones y las hemos escuchado
sobre si en el caso del GEM esto es producto de un contrato o si es que se puede decir que es
un recurso originario, por lo menos asi lo dice la normativa; pero lo cierto es también que la
normatividad sefiala que serd la administracion la que de alguna manera se encargue de gestio-
nar o administrar estos conceptos. Esto nos lleva en primer lugar a plantear que también sera la
encargada de pronunciarse ante las disputas, las acotaciones, las controversias que en general
se planteen sobre este tema.

Eso es en cuanto a la via tradicional que tenemos, administrativa en primer lugar y luego ju-
dicial. Pero adicionalmente se plantea la posibilidad de que —en la via administrativa también—,
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si es que existe alguna actuacion indebida desde el punto de vista procedimental del érgano
encargado de administrar el tributo, se pueda formular una queja ante el Tribunal Fiscal.

Por tanto, podemos decir que adicionalmente a las vias convencionales de reclamacién, apela-
cion y luego Poder Judicial, cuando se trate exclusivamente de procedimientos que no han sido
respetados en la actuacion de la administracion y para los cuales no exista una via especifica, se
podra acudir a lo que es la queja.

Por ejemplo, si en una fiscalizacién se vulnera el debido procedimiento, el contribuyente tendria
la posibilidad de, via queja, cuestionar estos actos ante el Tribunal Fiscal.

También —y eso si se ha sefialado ya en varias sentencias del Tribunal Constitucional- existira, de
manera excepcional, la posibilidad de acudir a lo que es la via del amparo, cuando exista algun
derecho constitucional que se estime esta siendo vulnerado por algiin acto de la administracion.

Esto es excepcional, porque en tanto que exista una via predeterminada siempre se va a exigir el
agotamiento de esta antes de pasar a la discusion del derecho vulnerado ante el Poder Judicial y
posteriormente el Tribunal Constitucional, via amparo.

Entonces, sumamos una via a las que ya he mencionado como posibles para poder encontrar
quizas alguna proteccion a los derechos que hubiesen sido vulnerados por alguna actuacion de
la administracion.

Y creo que nosotros mas o menos nos movemos en ese dmbito. Sin embargo, fuera de este es-
quema es importante reconocer que también existen algunas alternativas, herramientas o meca-
nismos que nos permitirian, eventualmente, recurrir inclusive a tribunales fuera de la jurisdiccién
para discutir estos temas y también, ain estando dentro de lo que es la jurisdiccion nacional,
recurrir a una via distinta a las que he mencionado, como es el tema del arbitraje.

Y en materia tributaria creo que es importante destacarlo, porque ya en lo que corresponde al
arbitraje tenemos algunos antecedentes. Si recordardn mas o menos en la época del afio 2000
0 2002, se presento6 el famoso problema de empresas eléctricas donde la administracion habia
formulado acotaciones por la interpretacion que habia hecho respecto de leyes tributarias que
generaban una determinaciéon mayor a la que las empresas habian formulado.

En ese contexto, y ya planteada la discusion en sede administrativa, es que surgié el hecho que
habiendo celebrado convenios de estabilidad, estas empresas que habian sido acotadas previe-
ron la posibilidad de recurrir a un arbitraje. Si bien el arbitraje se sefiala en la Constitucion, en
la legislacion especifica pertinente no puede estar previsto para los casos en los cuales hay una
suerte de disposicion de los recursos, y eso fue un punto a discutirse en ese momento. Dijo: “Si,
pero acd no estamos en el tema de arbitraje discutiendo exactamente el tema de la acotacién. Lo
que se estd haciendo es evaluar, someter al arbitraje al Tribunal Arbitral, someter a este érgano
el pronunciamiento de cudl es el marco estabilizado, cudl es el marco legal a aplicar".

¢Cudl fue la conclusion? El Tribunal Arbitral se pronuncié en estos casos sobre el marco legal apli-
cable. Especificamente, la discusion en estos casos estaba centrada en si la empresa podia conside-
rar el valor revaluado de los activos para efectos de la depreciacién y del costo computable.
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Es decir, el Tribunal Arbitral no iba a decidir si la acotacion era correcta o no, sino simplemente si
el marco legal considerado por la administracién tributaria era el correcto, porque su competencia
finalmente estaba delimitada por establecer la interpretacion correcta del contrato y su ejecucién.
El Tribunal Arbitral ciertamente consideré que la norma estabilizada le daba esta proteccién a la
empresa y debia ser considerada finalmente en la actuacién por la administracién tributaria.

Es importante destacar en esta controversia que se plante6 ya hace casi diez afios, que tenia una
controversia en sede administrativa porque la empresa légicamente ante la acotacion de la Sunat
habia recurrido a la administracién tributaria via reclamacién para cuestionar la resolucién de de-
terminacion, y luego como no habia encontrado amparo en la primera instancia habia recurrido al
Tribunal Fiscal, y este organismo lo que dijo fue: “Si, de acuerdo a tu convenio estaba facultado
el arbitraje y en efecto tu lo habias puesto en accién y se esta discutiendo eso. Primero, habia que
estar a lo que el Tribunal Arbitral decidiese”. En efecto, se esper6 a lo que decidiese el Tribunal Ar-
bitral, pasaron algunos afios y luego cuando el caso se reactivé en el Tribunal Fiscal dijo: “Yo tengo
que aceptar esto, que sea el arbitraje y no una sentencia de la Corte Suprema, que no le quita nada
porque el arbitraje en nuestro pais, el laudo emitido por el Tribunal Arbitral tiene el mismo valor”.

Entonces eventualmente vamos a encontrar que una situacion como esta se presente con el
tema de las empresas que han invertido en mineria. Y ahora, escuchando a Rudolph cuando
comentaba sobre el tema de la reserva de ley y sobre la aplicacion de las normas contables,
eventualmente podria surgir una discusion a nivel de arbitraje para determinar cuél es el marco
legal aplicable bajo el marco de los convenios celebrados. Si es en principio la norma contable y
si fuese el caso qué versién de la norma contable deberia considerarse para efectos de la inter-
pretacion de los contratos.

Por tanto lo que quiero destacar aqui es como es que estas vias alternativas al final van a inci-
dir en materia tributaria. Ese es un ejemplo, y tenemos otros. En materia arbitral internacional
vamos a escuchar algunos comentarios de las panelistas que me acompafian, donde en efecto
también se ha recurrido a organismos como el CIADI, donde finalmente se han definido temas
tributarios que son de plena ejecucién en nuestro pais.

No voy a hacer un desarrollo detallado sobre esto porque ya eso es materia de exposicion de las
que me acompafan en la mesa, pero si queria también hacer referencia al tema de la posibilidad
de que inclusive un tema tributario sea visto a nivel de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Menciono esto porque hemos tenido ya casos especificos donde los fallos de la Corte
Interamericana han tenido consecuencias tributarias.

Eventualmente se puede alegar que hay una vulneracién a derechos constitucionales, y que por
tanto se active la competencia de esta Corte Interamericana.

Me refiero al caso del Sr. lvcher, donde si bien la discusion fue planteada a nivel de lo que era la
vulneracién del derecho de propiedad por la supuesta administracion ilegitima que se habia en-
quistado -si se puede llamar de alguna manera— en la empresa, al final una de las consecuencias
del fallo de la Corte Interamericana fue que lo que la administracion tributaria habia dispuesto
que se cobre no era vélida, porque siendo que efectivamente habia una administracion ilegiti-
ma entonces no habia efectos juridicos de las decisiones y actuaciones que ésta habia llevado a
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cabo, y por lo tanto no habia deuda tributaria. Es decir, un caso méas donde las consecuencias del
fallo repercuten en un tema tributario.

Y asi como éste podriamos aludir a otros mas, pero como mencioné queria simplemente plantear el
estado de la cuestion y justificar pues que hay un interés latente en conocer estos otros mecanismos
alternativos para poder encontrar un amparo, cuando eventualmente discrepamos de la interpreta-
cién que ha hecho la administracion tributaria, cuando discrepamos de la actuacién manifestada en
resoluciones de determinacion y resoluciones de multa de parte de la administracién tributaria.

Dejo entonces a mis compafieras en la exposicion detallada de estos otros mecanismos, en par-
ticular los BIT, los APRI que se comentaran a continuacién.

Empezamos con Vivian Burga, quien nos va a comentar sobre la problemética tributaria vincu-
lada a los convenios suscritos por el Estado peruano con otros Estados, asi como inversionistas
nacionales y extranjeros.

» VIVIAN BURGA - PANELISTA

Ante todo, agradezco a la Sociedad Nacional de Mineria Petréleo y Energia por la invitacién y a
Lourdes también por la introduccion al tema y al planteamiento de la cuestion.

Lo que queremos hacer el dia de hoy es establecer el marco general aplicable a los convenios
suscritos por el Estado peruano con otros Estados, asi como inversionistas nacionales y extran-
jeros. Justamente a raiz de esto es que dejariamos el marco general sobre lo que ya mis demas
compafieras van a explicar: las controversias en sedes nacionales y en sedes internacionales.

Lo primero que debemos saber en relacién a la garantia en la inversiéon nacional y extranjera
en los convenios suscritos por el Estado peruano es que en materia de inversiones tenemos tres
convenios que inciden en la garantia de proteccion en dos materias fundamentales, respecto a
la proteccion del sujeto, el beneficiario de la inversién y respecto al objeto. De estos tres con-
venios que vamos a sefialar vemos que estan los acuerdos de promocién y proteccién reciproca
de inversiones, que son los APRI, los convenios de doble imposicién (CDI) y los convenios de
estabilidad juridica.

La caracteristica comun que tienen tanto los APRI como los convenios de doble imposicion es
que son tratados que se suscriben a nivel de Estados, mientras que los convenios de estabilidad
juridica se suscriben con particulares, es decir que se individualiza al beneficiario.

Como podemos ver, a nivel del sujeto la proteccién que se da en los convenios de estabilidad
juridica son garantias directas, porque se ha individualizado al beneficiario mientras que a nivel de
los APRI y a nivel de convenios de doble imposicion son garantias indirectas, porque una vez que
se vulneren algunos de los principios establecidos en estos convenios ellos tendran que acceder
mediante mecanismos alternativos de solucién de conflictos para poder proteger esta inversion.

A nivel del objeto, y lo hemos centrado en la parte de materias tributarias, el convenio de esta-
bilidad juridica protege fundamentalmente el régimen estabilizado, que va a ser el régimen legal

incluido el régimen tributario.
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En el caso de los convenios de doble imposicién vamos a ver que la proteccion en materia tri-
butaria es una proteccién directa, y en el caso de los APRI el objeto de proteccién es directa
respecto a las inversiones, pero indirecta en relacién a la materia tributaria.

Sin entrar en mucho detalle, porque ese es tema de exposicion de Patricia, vamos a ver cudles
son los aspectos relevantes en los CDI y en los APRI. Como todos sabemos, los CDI son trata-
dos que suscriben los Estados para establecer reglas especiales y distribuir la tributaciéon para
evitar supuestos de indeseada doble o multiple tributacién. Esos acuerdos pueden ser bilaterales
o multilaterales, que se rigen por dos criterios: el criterio del domicilio y el criterio de la fuente
productora de rentas. En el caso del Perd, los convenios emblematicos con criterio del domicilio
son el CDI con Chile y Brasil, y en el criterio de la fuente tendriamos el convenio multilateral en
la Decision 578 de la CAN.

En materia de inversiones, el CDI tiene una proteccion directa en materia tributaria. Eso quiere decir
que si es que estoy invirtiendo en un determinado pais que suscribe un CDI y esa inversion conlleva
una serie de actos, servicios o hechos econémicos que generan una doble o una multiple tributa-
cién, se prevén normas especiales para distribuir la tributaciéon entre los Estados o para que una
jurisdiccion se encargue de la tributacion. En estos casos las reglas especiales suponen aplicacién de
tasas maximas, aun cuando estas pueden ser menores a las aplicables en los paises contratantes.

Recordemos que de acuerdo al modelo de la OCDE, que es el que sigue el modelo peruano de
convenios de doble imposicién, lo que se plantea es el principio de no discriminacion, es decir
que cada uno de los residentes o los nacionales de los Estados contratantes no van a ser obliga-
dos a cumplir con disposiciones que no son previstas para los nacionales o exigencias mas gravo-
sas en el pais del otro Estado contratante. Del mismo modo, este modelo peruano de convenios
para evitar la doble imposicién ha previsto una situacién especial para resolver las controversias
que se pueden generar por las interpretaciones o los alcances de los convenios; en este caso, el
articulo 25 ha previsto el procedimiento de acuerdo mutuo entre las partes contratantes.

Esto quiere decir que si hay una controversia vinculada al alcance del CDI, las partes van a poder
recurrir —independientemente de los recursos del derecho interno previsto por los Estados— a
una negociacion y a un procedimiento de acuerdo mutuo respecto de cudl es el alcance del CDI
sobre determinadas materias.

Se ha previsto también en este modelo que se podria recurrir al arbitraje internacional si es que
las partes y el sujeto que puede verse afectado con la medida en materia tributaria estan de
acuerdo de llevar esta controversia a esta instancia.

Sobre este particular, cabria mencionar que la OCDE ha considerado que el arbitraje interna-
cional en esta instancia no es un recurso adicional sino que deberia ser complementario al pro-
cedimiento de acuerdo mutuo, fundamentalmente para resolver algunas cuestiones que son
necesarias para —por ejemplo— resolver los alcances del convenio y luego aplicarlo a la materia
especifica para el sujeto afectado.

En el caso de los convenios o los acuerdos de promocién y proteccion reciproca de inversiones,
que son los APRI, los aspectos relevantes fundamentalmente vienen por la proteccion directa al
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inversionista, que es considerado toda persona natural o juridica de un Estado contratante que
tiene inversiones de acuerdo a las normas y a los reglamentos del otro Estado contratante y a la
proteccion de las inversiones, que implican no solo bienes muebles o inmuebles, sino también
capital, incluso concesiones que pueden ser conferidas por ley o concesiones que pueden ser
conferidas por contrato entre otros.

La medida de proteccién es basicamente garantizarle al inversionista extranjero que forma par-
te del Estado contratante que suscribe este APRI que el Estado que recibe la inversién no va a
tener una medida de tipo expropiatoria 0 no va a nacionalizar esa inversion, salvo que se dé
el cumplimiento de algunas condiciones que son, fundamentalmente, que se respete el interés
publico, que se siga un procedimiento legal interno, que obviamente se respete el principio de
no discriminacion que seria garantizarle al inversionista que se le va a dar el mismo trato que si
fuera un nacional del pais que recibe la inversion, y finalmente que si es que se da una medida
de expropiacion se le entregue una compensaciéon econémica a cambio y que seria una compen-
sacion al momento que se dicte la medida expropiatoria.

Ahora, ¢qué ocurre con las controversias que pueden generarse en el &mbito de estos acuerdos?
Fundamentalmente se ha previsto en los modelos de los APRI que la solucién de controversias
en materia de inversiones se va a sujetar a negociacién entre las partes contratantes. Eso quiere
decir que si luego de mas o menos un periodo de seis meses los Estados han venido revisando
los aspectos de la inversién que genera controversia, no se ha llegado a un acuerdo satisfactorio,
ellos puedan recurrir al tribunal del pais que recibe la inversion, y si es que no se ha encontrado
una solucién respecto al establecimiento de una compensacién econémica o a cualquier otro
alcance de convenio que pueda afectar a la inversién, se pueda recurrir a los arbitrajes interna-
cionales del CIADI.

El arbitraje en materia de inversiones implica fundamentalmente que, una vez que se ha plantea-
do la controversia, se pueda determinar si es que ha habido responsabilidad por parte del Estado
que recibe la inversién con esta medida que puede haber tomado y que implique un perjuicio
para las inversiones extranjeras.

Supone la aplicacion de fuentes de derecho internacional publico, fundamentalmente respecto a
los tratados que, como todos sabemos, forman parte de nuestro derecho nacional, y por la apli-
cacion de derecho internacional consuetudinario. En estas vias el arbitraje de inversién, el arbitraje
internacional puede determinar también si es que corresponde o no una indemnizacién por algin
otro dafio expectaticio que hubiera podido generarse en el inversionista y que no habia podido
obtenerse a razén de la adopcién de medidas por parte del Estado que recibi6 la inversion.

Bien, hemos visto por un lado lo que son CDI y lo que son los APRI, pero también en el derecho
nacional tenemos regimenes de estabilidad tributaria que garantizan inversiones, tanto a inver-
sionistas nacionales como a inversionistas extranjeros.

El marco constitucional aplicable a las inversiones prevé el derecho de contratar y los contra-
tos-ley en el articulo 62 de la Constitucion. De acuerdo a este articulo, se va a garantizar a las
partes pactar vélidamente y de acuerdo a las normas vigentes del tiempo del contrato cuéles
son los derechos y las obligaciones para cada una de las partes. La intencién es que los términos
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contractuales no puedan ser modificados de forma unilateral por leyes o por otras disposiciones
de cualquier clase, y si es que surgieran eventuales conflictos estos puedan ser solucionados en
la via arbitral o en la via judicial, segiin los mecanismos de proteccion que estén previstos en la
ley o en el contrato.

En el caso de la inversién nacional y en el caso de la inversion extranjera, el articulo 63 de la
Constitucion da primacia al trato nacional; es decir que todos van a tener el mismo trato respecto
a las inversiones y se van a sujetar a las mismas condiciones. En el caso que surgiera algun tipo
de controversia con alguna entidad publica o de derecho publico, se van a someter también en
el caso de inversiones a la solucion mediante vias arbitrales.

¢Cudles son los aspectos relevantes que debemos tomar en consideracién respecto a los regi-
menes de estabilidad juridica? Fundamentalmente, creo que los inversionistas nacionales y ex-
tranjeros siempre tienen en cuenta que debe garantizarse que las reglas de juego aplicables a su
inversion no van a ser movidas unilateralmente por el Estado o por alguna medida que pudiera
tomar otro tipo de entidad estatal o quizés la administracion tributaria y que pueda perjudicar
a la inversion; es decir, que sus inversiones tengan un régimen juridico estable, incluyendo el
régimen tributario. Justamente, ese es el fomento de las inversiones y finalmente frente a activi-
dades del Estado que podrian incidir en la situacion juridica de las inversiones, tener medidas de
proteccion aplicables asi como mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

Bien, solamente haciendo un repaso del marco general de la estabilidad juridica vamos a ver los
tres regimenes aplicables, segiin normas sectoriales y seguin los decretos legislativos 662 y 757.
La estabilidad juridica de las normas sectoriales, que son fundamentalmente la Ley General de
Mineria y la Ley Orgénica de Hidrocarburos, prevé la estabilidad del régimen vigente a la sus-
cripcion del contrato.

En el caso de la estabilidad juridica de la Ley General de Mineria, se ha previsto una estabilidad
tributaria, libre disposicién de divisas, no discriminaciéon en el trato, libre comercializacién de
los productos minerales, estabilidad de regimenes especiales y no modificaciéon unilateral de las
garantias del contrato.

En la estabilidad tributaria se estabiliza todo el régimen vigente a la fecha por accién del progra-
ma de inversion, salvo que en algin momento el inversionista opte por tributar con el régimen
modificado.

La estabilidad tributaria se canaliza a través de la suscripcion de un convenio de estabilidad, de
acuerdo a la Ley General de Mineria. Tiene caracter de un contrato de adhesion y si las partes
acuerdan modificar estos contratos, esto se incluird en la respectiva escritura publica de modifi-
cacion del contrato.

En el caso de la estabilidad juridica, en la Ley Orgénica de Hidrocarburos béasicamente se es-
tabiliza el régimen tributario, cambiario, libre manejo y disponibilidad de divisas. Como todos
sabemos, de acuerdo a la Ley Organica de Hidrocarburos hay tres modalidades de contratacion,
que fundamentalmente son los contratos de licencia, los contratos de servicio y otras modali-
dades previstas por el Ministerio de Energia y Minas, y en este tipo de contratos se garantiza la
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estabilidad tributaria y la estabilidad que van a tener los inversionistas que realizan actividades
al amparo de dicha ley.

Finalmente, la estabilidad juridica al amparo de las normas sectoriales de los decretos legislativos
662y 757 prevén la proteccion de inversiones que no solamente alcanzan al inversionista nacio-
nal o extranjero, sino a las empresas receptoras de la inversion de capital nacional o de capital
extranjero. En este caso, la estabilidad es la del Impuesto a la Renta y las normas que le sean
aplicables, el régimen de disponibilidad de divisas y el régimen cambiario.

Como sabemos, este tipo de convenios —que son convenios de estabilidad juridica— también
tienen el rango de contratos-ley, y eso quiere decir que tampoco deberian ser modificados uni-
lateralmente por el Estado o por actividades que pudieran incidir en la materia de la inversion.

Finalmente, también en los decretos legislativos 662 y 757 se prevén mecanismos de seguros para la
inversion, es decir que el Estado realizard todas las actividades que fueran necesarias para que, por
ejemplo, los inversionistas puedan tener acceso al MIGA del Banco Mundial u otro tipo de seguros.

¢Qué sucede si es que se generan controversias en relacion a alguno de los alcances de los con-
venios de estabilidad juridica en materia de inversiones? Basicamente, se han previsto determi-
nados medios alternativos de solucién, dependiendo del régimen en el que nos encontremos.

En el caso de la Ley General de Mineria, si no hay una forma prevista de solucién de controver-
sias en el contrato y ante la falta de regulacién en las normas de la materia, entendemos que
el inversionista que pudiera verse afectado podria recurrir al Poder Judicial iniciando una accién
judicial al Estado, como si se tratara de cualquier otro particular.

En el caso de la Ley Orgénica de Hidrocarburos, la norma ha establecido de forma expresa que
cualquier discusion o diferencia respecto a los alcances del convenio van a ser regulados por el
Comité Técnico de Conciliacion, es decir que las resoluciones que pueda emitir este comité van
a ser obligatorias en tanto no exista una decision firme del Poder Judicial o del laudo arbitral
que resuelva la controversia de manera definitiva. Las partes también podrian decidir someterse
directamente al Poder Judicial o recurrir al arbitraje nacional o internacional.

En el caso de los convenios de estabilidad al amparo de los decretos legislativos 662 y 757, se
prevé recurrir al arbitraje nacional o al arbitraje internacional con los tribunales arbitrales consti-
tuidos en virtud de los tratados internacionales de los que forma parte el Peru.

Bien, tratemos de aterrizar todo este marco general a cudles son los derechos que podrian ver-
se conculcados en los casos de los inversionistas nacionales y extranjeros, y cudl podria ser la
problematica que tenga incidencia en asuntos de indole tributaria relacionados a la garantia de
inversiones previstas en este tipo de contratos suscritos por el Estado peruano.

La primera pregunta es si solamente estamos en el ambito de proteccion del derecho de pro-
piedad. Entendemos que no, porque fundamentalmente hay otros derechos expectaticios del
inversionista respecto a las ganancias o las utilidades que pueda generar su inversion.

Definitivamente sabemos que el Estado podria en algiin momento establecer alguna norma que
implique una explotacion directa que, como todos sabemos, implica que se prive de la propiedad
al inversionista o que tome alguin otro tipo de medida de expropiacion indirecta.

E



" SimPosiumde .,
Mkl Tributacion
M Mineroenergética

En el tema de expropiacion indirecta, pienso que esto va méas de la mano con las medidas de
indole tributaria que fundamentalmente nos llevan a pensar en dos criterios. El primero es si la
actuacion de la administracion tributaria o de cualquier otro 6rgano del Estado podria suponer
una vulneracion de la expectativa de ganancia que tiene el inversionista; y en segundo lugar si es
que la medida adoptada, bien una medida legal o un reparo tributario, es razonable y no atenta
indirectamente con la inversion, vulnerando el principio de la no confiscatoriedad.

Nosotros sabemos que si hay una expropiacién directa, definitivamente tiene que determinarse
la compensacion. La pregunta es: ¢cudles serian los efectos para el inversionista que recibe esa
compensacién en relacién a su inversion?

Ahi hay temas pendientes que hay que revisar, pero fundamentalmente lo que debe garantizarse
es que el inversionista pueda ser efectivamente resarcido si es que se le ha ocasionado un dafo
con la medida adoptada.

En las politicas generales de gobierno se menciond que la politica de este nuevo Gobierno iba a
tender a destinar al consumo nacional la produccién del Lote 88. Recordemos que, justamente
dentro de los alcances de los convenios de inversiones, lo que se quiere garantizar es la libre comer-
cializacién de los productos que se generen por la actividad de las inversiones. Habria que revisar
un poco si es que esto no implica una expropiacién de tipo indirecto hacia los inversionistas.

Y en el marco de los convenios de estabilidad juridica, garantizar que se cumpla y se vele por la
seguridad juridica. En este punto en particular ya Lourdes ha mencionado el antecedente de la
discusion en materia tributaria respecto a cudl es el alcance del régimen estabilizado. Han habi-
do varios casos en que la administracion tributaria ha hecho observaciones y reparos respecto al
régimen juridico vigente que era materia de estabilidad y la aplicacién de normas temporales.

El caso que mencionaba Lourdes es justamente el de la revaluacién de activos fijos o activos in-
tangibles en un proceso de reorganizacion, para efectos de su depreciacién que justamente llevé
este tema a un arbitraje internacional.

Y sobre este punto en particular la administracién tributaria ya se ha pronunciado respecto al
alcance de las medidas legales temporales en un régimen de estabilidad juridica. El Informe N°
94-2011-SUNAT hace referencia a estas medidas otorgadas para efectos de la depreciacién de
buques en el régimen estabilizado del Impuesto a la Renta de ciertas empresas, donde se es-
tablece fundamentalmente que las medidas temporales regirdn dependiendo del caracter tem-
poral de la norma o hasta que venza el convenio de estabilidad juridica, porque pueden darse
algunos casos donde la norma pueda exceder el plazo del convenio de estabilidad.

Otro de los temas que es importante llamar a reflexién es cémo podria afectar la creacion de nue-
vos gravamenes en el sector minero a las garantias de estabilidad juridica. De esto ya han conver-
sado bastante el dia de ayer, pero en el caso del Gravamen Especial a la Mineria, el articulo 10 del
reglamento prevé que aquellos que tengan suscritos convenios de estabilidad juridica tendran que
aceptar la incorporacion y la aceptacion del gravamen especial en la medida que se dé una sesion
de posicién contractual, y deberd incluirse dentro de las obligaciones del convenio de estabilidad.

Y para otros casos, incluso el modelo del convenio tiene una aplicacion transitoria hasta la culmi-
nacion del convenio de estabilidad juridica. Es claro, el texto del convenio lo dice, esta aplicacion
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transitoria no implicaria una modificacién al convenio de estabilidad juridica. Creo que si de al-
guna forma indirectamente podria afectar al inversionista el tener que someterse a la aplicacion
transitoria de este gravamen.

Para concluir, haciendo un resumen del tema, el marco legal esta planteado en todos los casos
que en los contratos suscritos con el Estado peruano se han previsto medidas de proteccién que
inciden en materia de inversiones y en materia tributaria, y ante la posibilidad de un conflicto
sobre los alcances de esos convenios estan previstos los medios alternativos de solucién de con-
flictos respecto de los cuales Patricia y Cristina nos daran mayores alcances.

Muchas gracias.
» LOURDES CHAU - PRESIDENTA DE SESION

Gracias, Vivian, por tu excelente exposicion que nos ha ubicado con mayor precisién en qué
campo nos movemos, y definitivamente advertimos que hay la posibilidad de conseguir lo que
todo inversionista busca, seguridad en su inversion, y esa seguridad se traduce en los casos don-
de existe conflicto, en no solamente obtener fallos predecibles sino también oportunos. Creo
que este ultimo aspecto, el de la oportunidad, es el que se debe resaltar y el que valora el inver-
sionista al momento de decidir dénde coloca su capital. Y el arbitraje, ya que lo has mencionado
a lo largo de tu exposicion, creo que ofrece eso. Si analizamos por qué surge la institucion del ar-
bitraje, por qué se justifica la institucion del arbitraje, es justamente por eso: para encontrar una
via alternativa que ante la lentitud no necesariamente atribuible a los 6rganos decisores sino mas
a un tema de estructura del Estado, puedan dar una respuesta rapida ante una controversia.

En alglin momento analizaba este tema y me preguntaba qué pasaria si, por ejemplo, hay una
controversia que estd siendo decidida en un érgano administrativo como el Tribunal Fiscal, y
algo parecido también se estd ventilando a nivel de un Tribunal Arbitral. Si el laudo tiene valor
de sentencia, tendria el Tribunal Fiscal —si ese laudo sale primero— que respetarla.

¢Y qué pasaria a la inversa? Si dos contribuyentes distintos, uno se va por la via tradicional y
mantiene la controversia en el Tribunal Fiscal y el otro esta en la via arbitral, y el Tribunal Fiscal
decide antes que el Tribunal Arbitral, ;estaria obligado este segundo a respetar la decisién del
primero? Son interrogantes que estan ahi todavia. No hay, pues, un caso que nos haya permi-
tido tener ya una posicién definida en esta situacion, porque los que se dieron fueron mas bien
a la inversa. Un laudo arbitral sale previamente a la resolucion del 6rgano administrativo, y este
considera que en definitiva tiene que adecuarse a lo que ahi se ha decidido, pero en fin.

Supongo que ya con el devenir de los afios vamos a encontrar algunas decisiones al respecto.

Pasamos ahora a escuchar la exposicién de Patricia Valdez, quien va a continuar con este tema
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

» PATRICIA VALDEZ - PANELISTA

En primer lugar agradezco a la Sociedad Nacional de Mineria Petréleo y Energia por la invitacién
para participar en este importante evento.
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En esta oportunidad quiero compartir con ustedes algunas ideas vinculadas a la proteccién de
inversiones en el marco de los acuerdos comerciales suscritos por el Perd.

Anteriormente Vivian nos hizo una referencia bastante clara a coémo se va presentando el tema
de la proteccién de inversiones en el marco, por ejemplo, de los convenios de estabilidad juridica,
e hizo una referencia también al caso de los APRI.

Me voy a permitir hacer algunos comentarios adicionales sobre el procedimiento de arbitraje en el
marco del CIADI y como se va a manejar la eventual yuxtaposicion que podria darse como conse-
cuencia de la suscripcion de los tratados de libre comercio y los acuerdos de proteccion de inversion.

El marco legal que regula el tema de proteccién de inversiones es bastante amplio. Para empezar,
diré quizas que la norma mas importante que debemos considerar es el denominado Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, mas conocido como CIADI, del cual el Pert
es parte desde setiembre de 1993.

Adicionalmente, tenemos el Convenio de Nueva York, que basicamente regula el reconocimien-
to y ejecucion de los laudos arbitrales internacionales.

Otro régimen u otra norma que regula los procesos de arbitraje estan contenidos también en las
normas de la Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional. También
tenemos al MIGA, que basicamente es un seguro de proteccién de inversiones contra aquellos
riesgos no comerciales o politicos.

De otro lado, el Peru a la fecha tiene aproximadamente 34 acuerdos de proteccién de inversio-
nes y adicionalmente tiene varios tratados de libre comercio.

Vamos a ver como estamos en lo que se refiere al tema de acuerdos de libre comercio y acuerdos
de promocién y proteccién de inversiones.

En los casos de paises como por ejemplo China, Singapur, Canadd, Estados Unidos, ademés de te-
ner un acuerdo de proteccién de inversiones cuentan también con un tratado de libre comercio.

Cuando hablamos de proteccién de inversiones, no podemos dejar de mencionar al CIADI, insti-
tucion arbitral de la cual, como les habia comentado, el Perti es miembro desde el afio 1993. Es
una entidad que estd especializada en la administracién de conflictos relacionados con temas de
inversion que se producen entre inversionistas extranjeros y Estados receptores de inversién.

Cabe sefalar que el sometimiento al CIADI y a su reglamento es voluntario, y la Gnica condicion
que se establece para que un inversionista o un pais decida someterse al CIADI es que los Esta-
dos firmantes tanto del inversionista del pais extranjero como el inversionista del pais receptor
de la inversion, sean miembros del CIADI.

¢Qué ocurre si alguno de estos no es miembro del CIADI? En ese caso se ha establecido que
puede aplicarse un mecanismo complementario que ha establecido el CIADI.

Ahora, las caracteristicas del procedimiento arbitral del CIADI son las siguientes. Este es un pro-
cedimiento neutral. Decimos que es un procedimiento neutral porque basicamente se formula en
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base a la eleccién de una lista de arbitros que esta elaborada directamente por el consejo arbitral
del CIADI. Es completo porque no solamente va a resolver el tema sino que ademas para acceder
a este procedimiento primero se tiene que demostrar que la inversién sobre la cual se produce la
situacion de conflicto, esta definida como inversion dentro de lo que sefiala el CIADI.

En segundo lugar, tenemos que demostrar que se ha producido un dafio, o sea que ese incum-
plimiento ha generado un dafio y que este es cuantificable.

Luego, el procedimiento es cerrado, porque no es posible la asistencia de terceros, no hay au-
diencias publicas. Vamos a ver que este es un tema bien importante que va a establecer diferen-
cias respecto a como se trata el tema en el caso del régimen de arbitraje previsto en el tratado
de libre comercio.

Ahora, los principios en los que se basa este procedimiento son los de exclusividad y autonomia.
¢Qué significa el principio de exclusividad? Este principio supone, en primer lugar, la ausencia
de proteccion diplomatica para este caso y el agotamiento de los recursos previos internos del
Estado. Es decir que para que pueda recurrir al arbitraje del CIADI en el caso de una controversia
en materia tributaria, tendria que haber concluido primero la etapa administrativa.

El otro tema que también supone el principio de exclusividad es la opcién excluyente. Si como
inversionista decido ir a las normas del CIADI, no podré luego cambiar e ir, por ejemplo, al siste-
ma de las Naciones Unidas. Es decir, elijo CIADI y me quedo con CIADI.

Ahora, ¢qué cosa supone el principio de autonomia? Este principio supone la capacidad de las par-
tes de definir la ley aplicable en ausencia de acuerdo entre las partes. Las partes pueden definir, por
ejemplo, que se va a aplicar determinada ley. Si eso no ocurriera el tribunal arbitral tiene la facultad
de decir cudl es la ley aplicable, pero siempre y cuando esta sea beneficiosa para el inversionista.

Hemos mencionado de manera general el CIADI, porque este organismo tiene que ver tanto con
los acuerdos de promocién y proteccion de inversiones como con los tratados de libre comercio.
Cuando hablamos de los acuerdos bilaterales de promocién y proteccién de inversiones, que
también son conocidos por sus siglas en inglés como los BIT, estos acuerdos para empezar les
comento que se hicieron a partir del afio 1993, precisamente cuando el Pert suscribe el CIADI.
En ese tiempo se inicia todo un proceso de suscripcién de este tipo de acuerdos con un montén
de paises, siendo el primero de ellos Tailandia, precisamente en el afio 1993.

Definitivamente este proceso que se inicia en el afio 1990, que se caracteriza por la apertura
econdmica y la aplicacién de una serie de medidas orientadas a la atraccién de inversiones, que
se ven también complementadas con las normas del 662 y la 757 a las que hizo referencia Vi-
vian, van también de la mano con la suscripcién de este tipo de acuerdos.

Estos acuerdos que se celebran entre Estados tienen como propésito garantizar un marco de
seguridad y predictibilidad aplicable a las inversiones extranjeras, de modo tal que ante cualquier
controversia que pudiera producirse en el marco de una inversiéon protegida por este tipo de
acuerdos, se va a poder recurrir a un sistema de arbitraje cuyos laudos son obligatorios y vincu-

lantes para las partes.
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Ahora bien, ¢cuéles son los principios que estdn comprendidos dentro de este tipo de acuerdos?
Este tipo de acuerdos contempla ciertos estdndares minimos que se aplican en casi todos los
acuerdos de esta naturaleza. ;Y cudles son?

El primero de ellos es la aplicacién de la clausula de la naciéon mas favorecida, que supone que
en este tipo de acuerdos entre la partes el Estado que brinda la proteccion no puede darle a la
inversion del otro pais una proteccién distinta o menor de la que le ha dado a un inversionista
de un tercer pais.

Luego, esta clausula va de la mano también con otra que es la clausula de trato nacional, que
supone que no puede haber discriminacién entre la inversién nacional y la inversiéon extranjera.

Los otros estdndares minimos estan referidos a la clausula de tratamiento justo y equitativo, la
clausula de seguridad y proteccién. ;Qué cosa es la clausula de tratamiento justo y equitativo?
Esta clausula supone la posibilidad de poder acceder, por ejemplo, a los tribunales en el caso de
que exista alguna violaciéon de un derecho.

Y la clausula de seguridad y proteccion esté vinculada con la posibilidad que tiene el inversionista
de solicitar garantias e incluso proteccién policial para su inversién, para las fabricas o las entida-
des o los locales donde se encuentra su inversion, en caso de que esto sea necesario.

Otro de los principios esta referido a la compensacion por pérdidas por expropiaciones —a la cual
Vivian hizo referencia anteriormente-y la libre transferencia de activos, de modo tal que cuando
el inversionista decida, por ejemplo, hacer una remesa de utilidades no tenga ninguna dificultad,
y esto comprende también la posibilidad de la remesa de todo el capital, de todos los dividendos,
de todos los intereses y ganancias que pudiera obtener.

Uno de los temas mas importantes, como les habia mencionado en el caso de los BIT, es la incor-
poracion de un mecanismo de solucién de controversias a través del arbitraje internacional.

Este arbitraje internacional se caracteriza basicamente por la aplicacién de lo que se conoce por
el “principio del paso doble". El paso doble es un mecanismo que supone iniciar un proceso de
arbitraje previo a un proceso de negociacion entre las partes.

De esta manera, si se produjera un conflicto lo primero que habrad que hacer es tratar de arre-
glarlo por la via diplomética. Solo en el caso en que ello no fuera posible, entonces recurriremos
a las cortes internacionales.

En ciertos casos es interesante sefialar que algunos acuerdos sefialan la necesidad de concluir
primero la via judicial en el pais antes de acceder al arbitraje internacional. Otros acuerdos, otros
BIT celebrados por Pert establecen un acceso directo, es decir no hace falta que se concluya
la via judicial sino que el inversionista tiene la elecciéon de acudir directamente al CIADI o a las
normas de las Naciones Unidas.

Otros acuerdos plantean las vias paralelas, es decir o eligen la via judicial o eligen el arbitraje
internacional.
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Las ventajas de este tipo de procedimiento es lo que habia sefialado Lourdes hace un momento:
es la celeridad en el reconocimiento y en la ejecucién de los laudos, lo cual en el caso de las in-
versiones extranjeras es de importancia absoluta.

¢Qué pasa con los tratados de libre comercio? Como les habia comentado, a partir del afio 2004
Peru inicia también un proceso importante con la suscripcion del tratado de libre comercio con
Estados Unidos, cuya negociacién arranca en el afio 2004. A partir de la suscripcion del acuerdo
con Estados Unidos se produce una serie de acuerdos con China, con la Unién Europea, con
Chile, con Tailandia, con Singapur, etc. Lo interesante es que en este tipo de acuerdos también
se incluye un capitulo de inversiones, que a su vez tiene determinadas clausulas que regulan los
supuestos de proteccién y solucién de controversias en materia de inversiones.

Les comento que los tratados de libre comercio adicionalmente tienen un capitulo especial de
solucién de controversias, que esta regulado especificamente por las normas de la Organizacion
Mundial del Comercio. Sin embargo, estas disposiciones del capitulo de solucién de contro-
versias general se aplica a todos los temas del tratado distintos al de inversiones, porque el de
inversiones se va a regular especificamente por las clausulas contenidas en ese capitulo, salvo
algunos casos que vamos a ver, como el del EFTA (Asociacién Europea de Libre Comercio), que
tiene unas disposiciones especiales.

Del panorama de acuerdos de libre comercio que tenemos en este momento, algunos de ellos
ya se encuentran en vigencia, pero algunos todavia, a pesar de haber concluido la negociacién,
estan en proceso de entrar en vigencia porque todavia se encuentran pendientes los procesos de
aprobacién por los respectivos contratos.

Ya estan vigentes los de Estados Unidos, China, Canad4, Singapur, México, Corea del Sury EFTA,
y estan por entrar en vigencia los tratados con la Unién Europea, Japén, Costa Rica y Panama.

¢Qué sefalan los capitulos de inversiones de estos tratados de libre comercio? En primer lugar, el
capitulo de inversiones de la mayoria de estos tratados esta referido o regula las medidas que un
Estado ejecuta en relacion a las inversiones extranjeras y sus inversionistas en su pais receptor. A este
efecto los acuerdos tienen una definicién bastante amplia de lo que se considera “inversién” y de
lo que se considera “inversionista”. Asi, por ejemplo, el concepto de inversion que tienen casi todos
los acuerdos, porque el acuerdo con Estados Unidos digamos que ha servido de modelo para todos
los otros, definen que la inversién comprende a todas las formas de activos que un inversionista
posea o controle de manera directa o indirecta, vale decir empresas, acciones, bonos, contratos de
llave en mano de construccion, de concesion, licencias, autorizaciones, propiedad intelectual, otros
derechos de propiedad tangibles o intangibles, bienes muebles o inmuebles y los derechos relacio-
nados con la propiedad como son la hipoteca, gravdamenes y garantias en prenda.

Este capitulo tiene como propésito también proteger aquellos riesgos no comerciales que pudie-
ran afectar a la inversién, tales como actos o medidas gubernamentales, y en este “actos o me-
didas gubernamentales” nos referimos precisamente a aquellos actos que pudiera dar el Estado
en ejercicio de su funcién regulatoria o administrativa propia del ius imperium. Adicionalmente,
comprende a expropiaciones directas o indirectas o los casos derivados de conflictos armados,

guerras civiles, etc.
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La mayoria de los tratados definen también que no constituyen para estos efectos de expropiaciones,
aquellos casos que correspondan a medidas que estan sustentadas en la proteccién de la salud publi-
ca, del medio ambiente o de la seguridad. De hecho, si se diera una expropiaciéon que correspondiera
a una de estas situaciones, esta debera proceder con el pago de la indemnizacién correspondiente.

Las formas de inversién protegida incluyen todos aquellos casos previstos en la ley y compren-
den la proteccion de la inversion desde el momento en que esta se constituye bajo cualquier
forma societaria, la ejecucion de la misma e incluso la disolucién o liquidacién de esa inversion.

¢Cudles son los estandares que prevén los tratados de libre comercio en materia de proteccion
de inversiones? Basicamente, los estandares son similares a los que mantienen los BIT. En este
caso comprende lo que es el trato de nacién mas favorecida, que ya les comenté, el trato nacio-
nal y el nivel minimo de trato que incluye los temas que les habia comentado, que son el trato
justo y equitativo; es decir, la posibilidad de acceder a los tribunales para obtener justicia, la
proteccion y seguridad plena.

Les comento que este procedimiento de arbitraje establecido en los TLC es bastante mas ex-
peditivo y mas completo que el que refiere el CIADI. Si bien es cierto que los tratados nos van
a referir a las normas del CIADI, tienen normas particulares sobre cémo debe llevarse a cabo el
proceso de arbitraje. Asi por ejemplo, cuando revisemos cuéles son esas caracteristicas vamos a
ver que estos son procesos abiertos, en los cuales es posible que las audiencias sean publicas.

Permitanme ahora hacerles una répida referencia a cémo se ha regulado el proceso arbitral en
cada uno de los tratados. En el caso de Estados Unidos, Canada, Singapur, México y Corea, en
todos estos tratados se parte también del principio de paso doble, es decir negociacién y luego
sometimiento a arbitraje. Para este caso se ha previsto que podran acogerse a las normas del
CIADI o a las reglas del mecanismo complementario o a las reglas de arbitraje de las Naciones
Unidas, y finalmente si el demandado y el demandante lo acuerdan ellos mismos podran esta-
blecer cualquier institucién de arbitraje bajo cualquiera de las reglas de arbitraje que ellos elijan.
O sea es bastante mas amplio porque nos da varias opciones sobre cémo someter este proceso
o este conflicto que pudiera darse en este marco a una de estas disposiciones.

Recordemos, sin embargo, que si se elige el CIADI esta opcién es excluyente y no podremos
utilizar las otras normas.

En el caso de Unién Europea es muy particular, pues aqui si bien es cierto se plantea la consulta
directa, es decir la negociacion, el acuerdo sefiala que en el caso de conflictos que después de-
cidan ir a la via arbitral, se va a establecer un grupo arbitral pero cuyo procedimiento, o sea la
forma como va a funcionar este grupo arbitral, recién va a ser definida por el Comité de Comer-
cio cuando realice su primera reunion.

Recordemos que este tratado todavia no estd en vigencia y que en consecuencia el Comité de
Comercio aun no se ha constituido, por lo cual ain no tenemos procedimiento arbitral para el
caso de este acuerdo.

De manera general, sin embargo, el acuerdo prevé mecanismos alternativos como son los bue-
nos oficios, la conciliaciéon y la mediacién.
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¢Qué pasa con EFTA? El caso de la EFTA, es muy particular, porque aqui el acuerdo no tiene un
capitulo especial de solucién de controversias, a diferencia de los otros tratados, y envia cual-
quier controversia a que sea solucionada bajo las normas de la OMC.

En el caso de China, el régimen de inversiones no se encuentra o no tiene un capitulo especial, como
ocurre con los otros acuerdos, sino que esta dentro del capitulo de servicios, y en este caso el capitulo
de servicios establece que en caso de conflictos vamos a recurrir a la via arbitral, pudiendo utilizar las
normas del CIADI o el mecanismo complementario, y finalmente las normas de las Naciones Unidas.

Esta fue una rapida vision de cudles son las reglas que se estan utilizando en cada uno de los
tratados.

¢Y cuédles son ahora las caracteristicas de estos procedimientos que se van a manejar en el marco de
los tratados? La primera y la mas importante de ellas, que ya se las habia comentado hace un rato,
es que las audiencias van a ser publicas, es decir cualquier tercero que tenga interés en este proceso
puede asistir a las audiencias, salvo que las partes acuerden que las audiencias sean reservadas.

Otro tema interesante de este procedimiento es que se puede pedir la opinién de un tercero en
temas ambientales, de salud y otros de orden cientifico.

Otra caracteristica de este tipo de acuerdos es la posibilidad de recurrir a la figura del amicus
curiae, que significa que puede participar dentro del litigio un tercero que no es parte pero que
tenga legitimo interés. En el caso de este tipo de procedimientos arbitrales, la figura del amicus
curiae se da por ejemplo con la participacion de la sociedad civil que tiene interés en que un
determinado conflicto entre un inversionista y el Estado tenga pronta solucién. Es por eso que
esta participacion esta prevista de esta manera.

Luego, hay dos figuras que son tomadas del capitulo de solucién de controversias de la OMC,
que tienen que ver con la posibilidad de permitir que el Estado al que pertenece el inversionista
extranjero pueda participar dentro de este proceso presentando, por ejemplo, escritos o envian-
do opiniones al tribunal arbitral.

La otra herramienta o figura que se toma de la OMC es muy interesante, pues permite que el
proyecto de sentencia o el proyecto de laudo sea enviado a las partes antes de que ésta sea
emitida, para contar con la opinién de cada uno de ellos.

Entonces son figuras que se aplican, estas dos dltimas en el caso de la OMC, que pretenden
hacer mas neutral y mas transparente el proceso.

¢Cudl es la ley aplicable en el caso de los procesos arbitrales, segun los tratados de libre comer-
cio? Todos estos sefialan que cuando se trata de una violacién vinculada con una disposicién del
tratado, no cabe duda de que se aplicara el propio acuerdo.

Sin embargo, si se trata de violaciones relacionadas con contratos de inversién o con autoriza-
ciones, en este caso se ha dispuesto que la ley aplicable sea aquella contenida en la norma que
regula la autorizacion, la licencia o la concesién, o de ser el caso el convenio de inversion o el
contrato de estabilidad, segun corresponda.
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Si acaso no hubiera una norma especifica que regulara la ley aplicable, entonces el tribunal arbitral
tiene la potestad de aplicar la ley del Estado receptor de la inversion y el Derecho Internacional.

Y aqui viene un tema bien interesante. ; Qué pasa con aquellos paises en los cuales simultanea-
mente tenemos un tratado de libre comercio y un BIT? Un BIT se va a regular por la norma del
CIADI, por ejemplo, sin esas extensiones que establece el tratado de libre comercio. En este caso
la mayoria de los tratados, con excepcién de la EFTA y la Unién Europea, han establecido que
de existir ambos acuerdos, la vigencia de los BIT va a concluir en el momento en que entre en
vigencia el tratado de libre comercio.

En el caso de la EFTA y la Unién Europea no, porque como habiamos dicho en el caso de la EFTA
en el régimen no tiene especificamente un régimen de solucién de controversias, sino que nos
manda al capitulo de solucién de conflictos de la OMC, y en el caso de la Unién Europea tiene
un procedimiento que va a ser regulado posteriormente cuando recién se constituya uno de los
organos del acuerdo, el Comité de Comercio, y sin embargo como son 27 paises se ha decidido
que en cada caso se mantengan vigentes estos acuerdos.

¢Como va el Pert en relacién a las demandas internacionales? Bueno, les comento que actual-
mente entre el CIADI América Latina tiene en general el récord de las demandas contra los Es-
tados, siendo Argentina la mayor, que creo que tiene mas de 60 demandas.

En el caso de Peru, las demandas que se encuentran vigentes son las siguientes: Caraveli-Cota-
ruse transmision eléctrica; estd Yap Shum, a la cual luego Cristina nos hara referencia; Convial
Callao; el Banco de Nuevo Mundo; DP World Callao, recientemente con el tema precisamente
de las concesiones a Muelle Norte; Renco Group Doe Run, que es la primera demanda que se
hace aplicando la proteccion del tratado de libre comercio.

Con eso termino mi exposicion y doy paso a Cristina para que contintie con el siguiente tema.
Gracias.
» LOURDES CHAU — PRESIDENTA DE SESION

Gracias, Patty. Bueno, mientras Cristina se va preparando, ya que se ha tocado el tema de los trata-
dos queria precisar también que a nivel de la Comunidad Andina existe un régimen expreso sobre
el mecanismo de solucién de controversias, en el caso de que se planteen disputas con ocasion de
la aplicacion de los convenios que se hubiesen celebrado a nivel de la Comunidad Andina.

Como se sabe, en este foro también de convenios existe la posibilidad de plantear una accién de
nulidad cuando un Estado considera que hay algiin convenio o alguna decisiéon que haya contra-
venido el ordenamiento comunitario. Existe también la acciéon de incumplimiento, que puede ser
planteada cuando se considere que un pais miembro de la comunidad haya incumplido alguna
de las obligaciones derivadas de los convenios, y una que me parece que es importante, que es
el planteamiento de la accion prejudicial.

A nivel de la Comunidad Andina existe una regulacion que importa que si es que se ha plantea-
do un conflicto que se estd ventilando en la sede judicial de uno de los paises miembros contra-
tantes pero que esté vinculado con la aplicacion de algunos de los convenios o acuerdos dentro
del marco de la Comunidad Andina, el juez que conoce la causa tiene que dar pase o comunicar
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al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para que este sea el encargado de interpretar
correctamente los alcances del convenio.

Lo que decida el Tribunal va a ser de obligatoria observancia, de manera que si en nuestro pais
se presentase algiin conflicto vinculado con este tema habra que seguir, pues, esta regla que
manda las relaciones dentro de lo que es la Comunidad Andina.

Y en ello también existe lo que es la figura del arbitraje. Se reconoce para lo que es esta norma-
tividad la existencia de este tribunal de justicia que puede operar como tribunal arbitral. Y en
todas las cuestiones que justamente se planteen con ocasion de la aplicacién de los convenios
vinculados con los contratos que pudiesen haberse celebrado en los Estados miembros, se sefiala
que el tribunal arbitral serd el dnico competente para decidir esos temas.

Simplemente queria hacer hincapié para también tomar en consideracién que en las relaciones
que tengamos con ocasién de la aplicacion de los convenios o decisiones de la Comunidad An-
dina, habra que atenerse a esas reglas.

Sin mds, pasamos a escuchar a nuestra Ultima panelista, Cristina Chang, quien va a hablar sobre
el caso Tza Yap Shum.

» CRISTINA CHANG - PANELISTA
Gracias, Lourdes.

Hemos escuchado hasta ahora de manera muy extensa el analisis y las alternativas, los mecanis-
mos que tienen los inversionistas nacionales y extranjeros para solucionar sus controversias que
surjan frente al Estado peruano respecto de sus inversiones en el Peru.

A mi me ha tocado comentar con ustedes un caso préctico, el caso de Tza Yap Shum, ciudadano
chino, y he tratado de extraer los aspectos mas relevantes de este laudo que es importante no
solamente a nivel internacional, porque ha sido el primer laudo emitido respecto de un tratado
bilateral suscrito por China y por lo cual ha sido bastante comentado a nivel internacional, sino por
las consecuencias o implicancias que este laudo tiene para nosotros, basicamente con relacion a las
acciones que la administracion tributaria puede tomar dentro de sus facultades discrecionales.

Me imagino que ya algunos de ustedes pueden estar familiarizados con este laudo, que es re-
ciente, pues se emitié en julio de este afo. El demandante en este caso ha sido, como les sefia-
laba, el ciudadano chino Tza Yap Shum, y el demandado la Republica del Peru.

Creo que es importante primero entender un poco qué fue lo que pasé en este caso con el se-
fior Tza Yap Shum. El sefior Tza Yap Shum era accionista de Linkvest, que es una empresa off
shore que esta domiciliada en Islas Virgenes y a la vez esta empresa era accionista del 90% de
las acciones de TSG Perti S.A.C., que es una empresa peruana, que se dedicaba a la adquisicion
de pescado, de materia prima, que luego le entregaba a plantas procesadoras; posteriormente,
estas plantas procesadoras le entregaban harina de pescado lista para ser exportada.

Entonces esta empresa, como veran, no tiene plantas de fabricacién, no tiene embarcaciones,
simplemente se dedicaba a comercializar harina de pescado.
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Resulta interesante acd comentar, por ejemplo, un tema que también se discutié bastante en este
arbitraje, que el sefior Tza Yap Shum no era accionista directo de la empresa peruana, sino que
era un accionista de manera indirecta a través de esta empresa off shore. Entonces en este caso el
Tribunal Arbitral ha sefialado que toda vez que el tratado bilateral entre Pert y China no discrimi-
na qué tipo de inversionista es el que puede estar protegido bajo este tratado, bajo este acuerdo,
el sefior Tza Yap Shum vélidamente puede hacer valer su derecho ante el tribunal del CIADI.

¢Como se inicia todo? Esta empresa TSG se constituye en el afio 2001, e inicia sus actividades
en el 2002. En febrero del ano 2004 la Sunat inicia una fiscalizacién por el Impuesto a la Renta e
IGV de los afios 2002 y 2003. ;Cual fue el resultado de esta fiscalizacion? Basicamente, y como
les digo nuevamente, he tratado de extraer lo mas importante de este laudo porque es un laudo
bastante amplio, la Sunat concluy6é que TSG habia omitido llevar un registro de inventario per-
manente valorizado y los partes de produccién que evidenciaran la materia prima utilizada en la
elaboracién del producto terminado.

Entonces, al concluir la Sunat que esta empresa TSG habia omitido llevar estos libros contables y
sumado ello a las facultades que tiene la administracién de determinar la deuda tributaria sobre base
presunta, articulo 64 del Codigo Tributario como todos sabemos, concluyd que TSG habia omitido
declarar y pagar impuestos por venta de harina de pescado y aceite de pescado, que dicho sea de
paso era un producto que no vendia, pues solamente se dedicaba a exportar harina de pescado,
procediendo a emitir 95 valores en total por un monto aproximado de 12 millones de soles.

Como es evidente, TSG procedi6 a interponer su recurso de reclamacién contra los referidos valores.
Sin embargo, y aca justamente se inicia la controversia, la Sunat a los dos dias de que TSG interpuso
su recurso de reclamacién, impuso medidas cautelares previas contra los bienes de TSG.

Basicamente ordend, entre otras medidas, el embargo de las cuentas bancarias de TSG y la de-
cision de la Sunat se basé en los incisos b) y e) del articulo 56 del Cédigo Tributario, que como
saben, autoriza, faculta a la administracion tributaria en determinados supuestos especificos a
tomar estas medidas, pues en este caso lo que habia determinado la Sunat era que TSG habia
omitido declarar rentas o ingresos, y por otro lado que no habia presentado determinados libros
que sustentaran su contabilidad.

¢Cudl fue el resultado de los embargos de las cuentas bancarias de TSG? Probablemente, si us-
tedes han tenido la oportunidad en algin momento de vivir este tipo de embargos, sea como
asesores externos o como abogados internos de una empresa, simplemente la empresa se vio en
una situacién de crisis econémica financiera. No podia usar el sistema bancario, no podia recibir
fondos, no podia efectuar pagos, lo que evidentemente elimind sustancialmente la capacidad
operativa de TSG. Esto hizo que TSG tomara la decisién de recurrir a un proyecto concursal pre-
ventivo en el cual evidentemente se levantaron luego las medidas cautelares y TSG pudo sobre-
vivir. Sin embargo, vamos a ver mds adelante los efectos que tuvo este procedimiento concursal
preventivo o bueno, las medidas de embargo que impuso la Sunat contra la empresa.

En virtud del acuerdo de promocién y proteccion reciproca de inversiones entre Pert y China, el APRI
o el BIT, TSG demandé al Gobierno de la Republica del Pert ante el tribunal del CIADI y basicamente
lo que alegd TSG fue que las acciones y decisiones de la Sunat significaron una destruccién o priva-
cién sustancial de su inversion en el Perd, lo que conllevé a una expropiacién indirecta de su inver-
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sion en el Pert por parte del Estado peruano, y por ello solicitaba una compensacién. Normalmente
cuando hay expropiaciones uno tiene derecho a solicitar una compensacién de acuerdo al BIT.

En este caso no estamos ante una expropiacion directa de facto sino ante una expropiacién
indirecta, y basicamente como consecuencia de las acciones que habia tomado la Sunat en el
procedimiento contencioso administrativo que esta cursando frente a TSG.

¢ Cudl fue el andlisis que hizo el tribunal arbitral? Lo que ha dicho el tribunal del CIADI es que la impo-
sicion y aplicacion de determinadas medidas tributarias, cuando son estas confiscatorias, arbitrarias,
abusivas o discriminatorias, pueden conllevar la expropiacién de inversiones. Eso es un hecho.

Ahora, para que podamos hablar de expropiacion de inversion, el tribunal se ha cuidado mucho
en el laudo de sefialar que el perjuicio econémico que sufra la empresa o el inversionista tiene
que ser realmente grave. En este caso, por ejemplo, las ventas de TSG cayeron de 80 millones
de soles en el afio 2003 y 2004 a 3.4 millones de soles en el afio 2005-2006, justamente como
consecuencia de las medidas preventivas que habia tomado la Sunat y que le impidié seguir
operando comercialmente en el Perd.

Otro tema que resulta importante resaltar aca respecto al andlisis que hizo el tribunal es que ha
quedado claro también que la potestad tributaria de un Estado —en este caso el Estado peruano-
y su actividad fiscalizadora no esté siendo cuestionada, porque evidentemente eso no es materia
del arbitraje. Lo Unico que se esté4 cuestionando aqui es si el Estado peruano, a través de la admi-
nistracién tributaria, actué de manera arbitraria en el caso particular del TSG, y si bien como dijo
el tribunal las administraciones tributarias pueden actuar de manera discrecional, esta discrecion
bajo ninglin punto puede entenderse en forma arbitraria, facultades arbitrarias que como sabe-
mos acd también de alguna manera estamos acostumbrados con la practica, muchas veces la
Sunat creo que confunde facultades discrecionales con facultades arbitrarias, y justamente por
ello pienso que es interesante este laudo, porque deja bien claro que no son lo mismo.

De hecho el tribunal acd reconoce que la Sunat tenia facultades de acuerdo al Cédigo Tributa-
rio de poder interponer medidas cautelares previas, ain cuando la deuda no fuera exigible. Sin
embargo, tenia que motivar debidamente la decision que tomé.

En ese sentido, se concluye en el laudo que el Tribunal si esta facultado a determinar si la con-
ducta de la Sunat fue arbitraria de acuerdo con el derecho internacional. Ese es el Gnico objetivo
que tenia el Tribunal en este momento.

¢Las medidas que tomé la Sunat fueron arbitrarias? Esa es la gran pregunta que tenia que resol-
verse en este caso. Y si, el Tribunal Arbitral concluyé que las medidas cautelares previas adopta-
das por la Sunat contra TSG fueron arbitrarias y resultaron justamente en la expropiacion de la
inversion del sefior Tza Yap Shum a través de su empresa TSG.

¢Cudles fueron los argumentos que tomo en cuenta el tribunal? Primero, hizo un andlisis detalla-
do de cuando y en qué supuestos la Sunat puede establecer medidas cautelares previas. Como
les mencioné hace un instante, la Sunat se basé en el articulo 56, incisos b) y e) especificamente,
para justificar el motivo por el cual habia impuesto las medidas cautelares previas a TSG.

Como saben ustedes, el articulo 56 del Cédigo Tributario establece que excepcionalmente la
administracién tributaria puede interponer medidas cautelares previas en dos supuestos: uno,
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cuando por el comportamiento del deudor resulta indispensable interponer estas medidas cau-
telares previas. Basicamente aca los incisos b) y e) sefialaban que el primer supuesto era ocultar
total o parcialmente los ingresos o rentas y el otro no presentar libros que sustenten la contabi-
lidad. El segundo supuesto que faculta a la administracién a entablar medidas cautelares previas
es cuando existan razones que permitan presumir que sin las medidas de proteccién la cobranza
podria devenir en infructuosa. El tipico ejemplo es cuando no hay activos suficientes con los
cuales la administracién se pueda, posteriormente, cobrar.

Lo que resulta curioso es que en el laudo y en el proceso arbitral, si bien inicialmente cuando se
cita al ejecutor coactivo o a la auditora que hizo la fiscalizaciéon y se le pregunta por qué es que
tomaron la decision de imponer medidas cautelares previas, inicialmente sefialan que fue porque
debido al comportamiento de TSG resultaba indispensable trabar estas medidas pues supues-
tamente habia ocultado rentas, lo cual era realmente absurdo porque justamente lo que estaba
haciendo la administracion en este procedimiento era sobre la base presunta determinar una
mayor obligacion tributaria de TSG; y el segundo supuesto era no presentar libros que sustenten
la contabilidad, pero libros que realmente TSG argumentaba y discutia que no estaba obligada
a tener porque no era una empresa productora de harina de pescado.

Y luego la Sunat agrega el segundo supuesto y dice “bueno, en todo caso también se trabaron
las medidas cautelares previas porque existian razones que permitian presumir que no se iba a
poder cobrar al final, porque esta empresa practicamente no tenia activos”, pero eso se demues-
tra en el procedimiento que era falso. De hecho resulta anecdético que esta sea una empresa
exportadora de harina de pescado, y solicitara mensualmente la recuperacién o la devoluciéon de
saldo a favor del exportador. Entonces, una vez que le ordenan la medida cautelar previa, a los
dos o tres dias la Sunat le devuelve por saldo a favor de exportador como 14 millones de soles,
que ya cubria de sobra el monto que estaba siendo acotado en este proceso.

Bueno, entonces en este caso el tribunal hace su andlisis y reconoce que si bien los ejecutores co-
activos de la administracion tributaria peruana gozan de cierta discrecionalidad porque la norma,
el articulo 56 establece que podria trabar medidas cautelares, lo cual, obviamente, significa que de
alguna manera deja discrecion del ejecutor coactivo de poder trabar las medidas cautelares previas
cuando lo crea conveniente y se cumplan estos supuestos, esta discrecionalidad exige necesaria-
mente que la decisién sea informada, justificada y razonada, mas atin cuando también se vio en el
proceso arbitral, de acuerdo a una circular interna de la Sunat, que las medidas cautelares que se
tomen deben tratar de no afectar la capacidad operativa del deudor, y sin embargo como sabemos
en la mayoria de casos siempre lo primero que hace la administraciéon, eminentemente porque es
lo mas facil, es ordenar el embargo de las cuentas bancarias de todos los contribuyentes.

Asimismo, también el tribunal concluyé que el informe de auditoria de la Sunat no justificé la ne-
cesidad de ordenar las medidas cautelares previas de acuerdo al Cédigo Tributario, y la seccién de
Cobranza, que de alguna manera era la que ejecuta la orden dada por Auditoria, no investigé ni
formulé preguntas adicionales que justificaran la imposicién de estas medidas cautelares previas.

También es interesante que en este caso el tribunal arbitral sefial6 que el solo hecho de que la
Sunat de alguna manera haya arbitrariamente impuesto estas medidas cautelares previas, no
justificaba por si solo que el Estado peruano habia vulnerado o habia llevado a cabo una expro-
piacion indirecta al sefior Tza. ¢Por qué? Porque siempre tiene el inversionista los mecanismos
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para poder hacer valer su derecho, y de hecho en este caso el sefior Tza, como lo demostréd, no
solamente reclamé la decision tomada por la Sunat respecto a las medidas cautelares previas,
sino que también presentd un recurso de queja ante el Tribunal Fiscal, lo cual tampoco fue toma-
do en cuenta; fue declarado infundado a pesar de que, como dice el tribunal, era evidente que
en este caso si se habia tomado una medida arbitraria por parte de la Sunat.

En ese sentido, el tribunal concluye que TSG no tuvo acceso a recursos legales adecuados ni
eficaces para controvertir la imposicion de medidas cautelares previas.

Conclusion del laudo: el Gobierno de la Republica del Pert tomo6 medidas similares a la expropia-
cion, vale decir una expropiacion indirecta, en violacion del articulo 4 del acuerdo suscrito entre
Pert y China, toda vez que existe un nexo causal directo entre las medidas cautelares previas
adoptadas por la Sunat y la destruccion de la viabilidad econémica de TSG, era una consecuen-
cia directa que encontr6 el tribunal entre la situacién econdémica en la que se vio inmersa TSG
respecto de las acciones que habia tomado la administracion.

¢ Qué conclusiones y comentarios podemos tomar respecto a este reciente laudo? No cabe duda
de que los arbitrajes se han convertido en un mecanismo efectivo para hacer valer los derechos
de inversionistas extranjeros, en este caso frente al Estado peruano.

El laudo del sefior Tza Yap Shum, como les sefialaba, no solamente es importante a nivel interna-
cional porque es el primer laudo que se pronuncia respecto a un tratado firmado por China, sino
porque ademds es uno de los pocos casos en los cuales el tribunal del CIADI ha determinado que
el accionar de un Estado, lamentablemente en este caso el Estado peruano, ha sido arbitrario y
por ende expropiatorio.

El TLC Peru-China, que ahora ha venido a reemplazar el BIT entre Pert y China, de hecho tam-
bién prevé la posibilidad de que determinadas medidas tributarias arbitrarias conlleven a una
expropiacion de inversion, y por tanto esto se pueda ver a nivel de Tribunal de CIADI.

Es interesante también ver o extraer de este laudo que no se esta restringiendo en absoluto la
potestad tributaria ni fiscalizadora de la Sunat, sino Unicamente se esta restringiendo el accionar
arbitrario de un Estado. Entonces, es importante hacer esta distincién para no confundir potestad
tributaria con accionar arbitrario en aquellos casos en los cuales la administracién esta facultada, de
acuerdo al Codigo Tributario, a optar de manera discrecional entre tomar cierta medida u otra.

No cabe duda, pues, de que las facultades discrecionales son necesarias. Los tiempos cambian y
la Sunat, la administracién tributaria, debe encontrarse en condiciones y en capacidad de poder
tomar determinadas medidas frente a los contribuyentes. Sin embargo, pienso que es tarea de la
Sunat, a la luz de este laudo importante, motivar justificadamente las medidas discrecionales que
adopta en su procedimiento de fiscalizacién, sea con inversionistas extranjeros o con inversionistas
locales, y del Tribunal Fiscal de desarrollar cuéles son los limites que marcan dichas facultades dis-
crecionales, basicamente de acuerdo a la norma 4 del titulo preliminar del Cédigo Tributario, para
proteger el interés publico y los principios generales de derecho, que deben aplicar siempre.

Gracias.
» LUZ MARIA PEDRAZA

Muchas gracias a este fabuloso panel femenino, que nos ha puesto al tanto de todas las posibi-
lidades que tenemos en defensa de nuestra inversién.
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» LUZ MARIA PEDRAZA
Presidenta del Comité de Asuntos Tributarios de la Sociedad Nacional de Mineria, Petroleo
y Energia

Mientras esperamos la llegada de nuestra Superintendenta de Administracion Tributaria, que
tendrd la gentileza de venir a clausurar este evento, vamos a hacer un pequefio resumen de lo
que ha ocurrido en estos dos dias.

Como ustedes recuerdan, inicialmente planteamos este simposium para realizarse en el mes de
setiembre y en ese entonces teniamos todavia algunas dudas sobre como iba a desenvolverse
finalmente, como iba a terminar este tema de los impuestos a la mineria, que era el tema na-
tural de este simposium. Recuerden que para elaborar o para preparar un simposium los temas
se escogen normalmente dos o tres meses antes, participan activamente todos los miembros
del Comité Tributario de la Sociedad, que debo decir que son bien entusiastas, y estuvimos
viendo justo que ese periodo de eleccion de los temas coincidia con la coyuntura electoral, y
entonces estdbamos tratando de adivinar cudles serian los temas de actualidad en setiembre y
claro, el tema del impuesto que grave las supuestas utilidades de las empresas mineras era un
tema natural.

El tema de este fondo de aporte para los trabajadores también resultaba ser un tema natural y
claro, siempre existian y existiran novedades en el mundo contable, que ultimamente son mas
frecuentes de lo que nos imaginamos. Antes esperabamos la siguiente NIC que seria aprobada
dentro de un afio, dos afos, tal vez dos o tres NICs, y ahora tenemos esta explosion de NICs y
demas, lo que manifiesta que las normas contables han ido evolucionando mucho mas rapido
en los ultimos tiempos, y de todas maneras tienen una incidencia tributaria.

Y el cuarto tema en ese entonces que nos plantedbamos era: bueno, el tema de los gastos
sociales de alguna manera ha evolucionado, ya empieza a ser un tema trillado; empecemos a
mirar algo distinto, veamos finalmente en esta coyuntura qué tan protegidos estamos con res-
pecto a nuestra inversion.

Esta seleccion resultdé pues muy atractiva. Miro el desarrollo de estos dos dias y digo que real-
mente han sido excelentes los temas escogidos por el comité asi como también los trabajos de
investigacion y de analisis llevados a cabo por los expositores y panelistas. Y hago una pequefa
recapitulacion del dia de ayer, en el que después de las palabras de introduccién de Barbara
Bruce, que nos dio la bienvenida, ademas siempre con las buenas noticias de cdmo va evolucio-
nando la mineria en el Per(, pasamos al tema que era la vedette y que tuvo un final bastante
bueno en octubre, el de los nuevos tributos para la actividad minera, y que nos permitié hacer
un andlisis bastante completo y en algunos casos con sorprendentes resultados provenientes de
este andlisis, porque empezamos con una participacion de Ménica Byrne en la que nos contaba
un poco la historia de estos tributos o gravdamenes y un andlisis de como era antes, como es
ahora, en qué se parecen y en qué se diferencian, por qué hablamos de utilidad operativa y no
de ventas, y empezamos a entender la razén de ser de algunas decisiones.
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Y luego tuvimos la oportunidad de tener un mago de los niUmeros entre nosotros, pues tuvimos
la suerte de que Hugo Santa Maria, de Apoyo, que habia participado de alguna manera en la
creacion o en el andlisis de los niumeros, viniera y compartiera ese conocimiento con nosotros
y jsorpresal, nos develara el misterio de dénde salieron esos porcentajes de la tasa progresiva,
que asi de aspecto general no sumaba nada. No entendiamos por qué aca 12, por qué aca 13,
por qué acd 4 y joh, sorpresal, tenian una razén de ser importante: nos llevaban a un equilibrio
en la participacion en funcién al margen de utilidad de las empresas.

Y bueno, Marcial Garcia nos dio un poco de input sobre si la naturaleza de estos tributos permi-
tiria que sean o no tomados como crédito en el exterior, y ademas desarroll6 unos ejemplos que
efectivamente, sin haber sincronizado con Hugo Santa Maria, probaron desde una perspectiva
diferente que los nimeros llegaban a las mismas conclusiones. Lo que se habia logrado de algu-
na manera era que una vez que la empresa minera llegaba a un margen medio de operatividad,
si se habia logrado la progresividad en las tasas, es decir mejor margen operativo, mayor nivel
de contribucién que era finalmente lo que se estaba buscando y al parecer el objetivo si habria
sido logrado.

Y Sandro Fuentes, con su natural simpatia, nos hizo ver un lado distinto. Nosotros muy preocu-
pados en el aspecto técnico, en la calidad de los nimeros, en la razén de ser, y claro él desde
una perspectiva distinta, politica, se preguntaba, desde la mirada de un no tributarista y ajeno a
este enjambre de decisiones electorales, si seria una buena idea inaugurar una nueva etapa en
la cual creamos tributos a las sobreganancias. Hoy dia las mineras, mafana las pesqueras, por
ahi pues las empresas bancarias, y le preocupaba severamente haber inaugurado una nueva
época en materia de tributacion y también por supuesto le preocupaba el tema de reserva de
ley y principios constitucionales que estarian siendo de alguna manera no respetados.

Seguidamente pasamos al tema de esta contribucion, a este fondo de jubilacién minera, y esta
norma que parecia no tan grave, desde la perspectiva de los laboralistas, si pues, no estd muy
bien, pero bueno hay que pagar. ;Cuanto es? Cuando las reglas estén un poco mas claras.
¢Dénde y cdmo? Pues habra que ver cémo retenemos a los trabajadores, el aporte de la em-
presa, y empezé luego un andlisis distinto.

Juan Carlos Zegarra nos pase6 asi exhaustivamente por todos los posibles niveles de andlisis
para entender de qué estdbamos hablando, y luego de 27 pasos a la izquierda y 42 a la dere-
cha, 3 arriba, 64 abajo, llegamos a la conclusién que no sabemos qué es. Lo ideal seria que la
ley defina, que la ley modifique, pero parece que nos estamos conformando con “bueno ya,
aunque sea el reglamento, pero que nos digan si estamos hablando finalmente de un tributo,
de un aporte privado”, porque claro, es importante saberlo porque tiene consecuencias.

Y luego sus comentaristas, que en este caso fueron Walker Villanueva y Tulio Tartarini, hicie-
ron aportes muy interesantes y a la vez terrorificos. Walker se encargd de aterrarnos a todos
diciendo que, segun su andlisis, en realidad podriamos considerar que el aporte de la empresa
calificaria como un Impuesto a la Renta y de ser asi, la consecuencia seria que no seria un gasto
deducible para la empresa, que aportaria pues medio por ciento de su renta neta no deducible
de impuestos porque tendria que decir que de ahora en adelante su carga por Impuesto a la
Renta es 30.5%.
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Horrible conclusion. Creo que eso no ha sido para nada la intencién de la norma, pero posible
conclusion debido a todos estos vacios, esta falta de técnica con la que se ha dictado la norma
que realmente lleva a estirar como un chicle este nivel de interpretacion.

Y Tulio también nos dio una mala noticia, y es que si las empresas mineras que gozan de con-
venios de estabilidad tributaria decidieran voluntariamente pagar esto sin complicarse mucho
la vida dilucidando si es impuesto o aporte privado, sino simplemente pagan, y resulta que un
dia esto en realidad ha sido clasificado como impuesto, tendrian el problema de tener un gasto
no deducible porque seria un acto de liberalidad y entonces planteaba algunas salidas ingenio-
sas como cubrirse de esta posible —esperemos que remota- contingencia, pero posible contin-
gencia finalmente, a través de efectuar el aporte pero mediante la celebracién de convenios
colectivos de trabajo. La verdad que fue un panel sumamente ingenioso, pero lo que nos dejo
fue la certeza de que por lo menos todos teniamos el consenso de que no estaba vigente, y que
necesitaba de algunas normativas que permitieran que este tributo o aporte esté vigente en el
caso de las empresas. En el caso de los trabajadores también habian unos cuantos bemoles.

A José Ignacio Castro, laboralista, lo que le preocupaba era otra clase de aspectos también muy
importantes de la norma, que esté vigente y resulta que ya en un afio y tres meses va a haber
trabajadores que ya estan jubilados de la actividad minera y que tendran derecho a tocar la
puerta y cobrar, y este fondo todavia no tiene nada, todavia no hay ninglin aporte porque la
norma no estd vigente. No tenemos a quién pagar, a donde pagar, y ni siquiera tenemos claro
si la empresa estd sujeta a esta carga a partir del afio 2011 o del afio 2012, porque dependera
de su naturaleza para saber si est4 afecta o no. Sin embargo, desde la perspectiva del trabajador
jubilado todo esto le es irrelevante, porque la norma estd vigente y él va a ir a tocar la puerta
para que le den su plata.

Por tanto, pienso que tenemos mucho pendiente con respecto a este aporte, y espero que esto
sea una llamada de atencion también para que quienes pueden hacer algo al respecto alerten
de todos estos peligros y estos problemas, y tengan la capacidad de solucionarlos para que
empiecen a trabajar en ese tema. No parece haber mucho apuro, porque ya el plazo para regla-
mentarlo vencié en setiembre y no hay ninguna nota de prensa, fe de erratas, “ya vendra...",
nada. Entonces pareciera que no hay una preocupaciéon muy grande sobre este tema.

Y hoy dia también hemos tenido un trabajo fabuloso con respecto a estas normas contables,
que uno los toma con naturalidad y dice “si, pues, hay afectacién efectivamente”, pero real-
mente no les da el tiempo que necesitan hasta que tienen esta clase de espacios.

Y comenzé David de la Torre con una posicién sumamente interesante, porque tocando el tema
del tratamiento contable de los activos fijos versus el tratamiento tributario, evidentemente
en el dia a dia nos encontramos con que nuestra base de calculo de la depreciacién es distinta
para efectos contables que tributarios y también lo es nuestro célculo de la vida util, porque si
seguimos normas contables vamos a hacer una apreciacién distinta de la permitida tributaria-
mente; y entonces lanzé un concepto muy importante y que no lo habia escuchado antes, que
me parece muy valioso y con mucho sustento y es este requisito de la depreciacion, del registro
contable de la depreciacion para ser admitidos. ¢ Se esta refiriendo al monto total que tengo de
gasto? ;O exclusivamente a la determinacion de la vida Gtil? Porque claro, en la vida real nos
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encontramos con conceptos —como él decia— para efectos tributarios, pues tengo que activar
la diferencia en cambio; contablemente esto no existe, nunca voy a tener un registro contable
de la depreciacion de la diferencia en cambio, por lo tanto jamas la va a encontrar el auditor.
¢Eso significa que no lo puedo depreciar? ¢No lo puedo deducir como gasto y no lo puedo
depreciar? Obviamente esa no es la lectura correcta de la ley. Sin embargo me pregunto si de
una lectura literal de la ley también y de sus normas reglamentarias podré sustentarle al auditor:
“Mira, ¢sabes qué? El valor residual contablemente no se deprecia. Pero como tributariamente
si tengo que depreciar el 100% del valor porque a mi la norma no me habla del valor residual,
me habla simplemente de vida Gtil hasta el 100% del valor del activo, esta depreciacion no va
a ser contable solamente tributaria y nunca voy a tener un registro contable".

Me pregunto si de una lectura literal donde diga “bueno, a mi no me importa cuanto es tu gas-
to mientras no exceda del 10% del costo; llegaste con ese calculo pues no sé al 80% porque tu
valor residual era 20 y td, pues, elegiste cero este afio y te toca cero, y el afio que viene elegiste
cero y también te toca cero”, podemos llegar a esta lectura si es que de alguna manera no inte-
gramos la norma contable con la tributaria, pues en la vida tributaria no existe el valor residual
para depreciar. Si de alglin modo introdujéramos ese elemento o si lo concilidramos evitariamos
algunas contingencias, pero si me parece muy interesante, porque ademés hace sentido con la
lectura que hace la propia administracion de la depreciacién, por ejemplo, de los bienes dados
en arrendamiento financiero, o de las mejoras no activadas. Me dicen “no, no puedes deducir-
las como gasto, pero las puedes depreciar”, y me reconoce mi porcentaje de depreciacién que
no va a tener nunca un registro contable.

Entonces de alguna manera en la via de los hechos estoy reconociendo que esta historia del
registro contable no es para el costo, sino tal vez para la vida util. Creo que es un pronuncia-
miento muy importante sobre el cual debemos trabajar un poco mas.

Y luego, este tema de la descomponetizacion, es decir no tengo el activo fijo sino sus partes
y hoy dia las normas contables de alguna manera me hacen reconocer individualmente cada
componente para determinar su vida util.

Tengo la impresion de que eso también ocurria en el pasado, tal vez no con una norma contable
que lo diga de una forma tan imperativa pero ya ocurria, y de alguna manera esto no fue nunca
objetado por la administracién. Lo que nunca hice el calculo fue de cdmo me iba en mi produc-
to final de tasa efectiva dltima, pero a mi me hace mucho sentido la depreciacién por partes
cuando hablo de equipos que tienen componentes, pues, que tienen una vida util distinta, y
creo que ya existia y de alguna manera ya se aceptaba.

Luego continué nuestro siempre polémico Rudolph Roeder, quien cuestioné que la jurisprudencia
tributaria, al igual que la Sunat, sustenten sus fallos en normas contables que no han sido recogidas
expresamente en la legislacion tributaria aplicable, quebrando el principio de reserva de ley reco-
gido en la Constitucion. Cit6 varios casos de tratamientos contables con incidencia tributaria que
habian variado en el tiempo y se preguntaba cuan deberia aplicarse entonces, la norma contable
vigente a la fecha del registro del hecho contable o la vigente al momento de resolver. Recordando
un ejemplo de un antiguo profesor suyo, repitié que él preferia una norma absurda pero claramen-
te vigente a una norma razonable cuya vigencia no era determinable con claridad.
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Rolando y Walther tuvieron la gentileza de comentar sobre estos temas, y ademés, sorpren-
dentemente, Rolando manifesté estar totalmente de acuerdo en esta causa de vida util no
sobre valor contable sino vida util como Unica restriccién para registro contable para deducir la
depreciacion.

Y en el ultimo panel, que ha sido muy ilustrativo, nos han o por lo menos personalmente me
han desasnado con el tema del CIADI, los TLC, los BIT y todos estos mecanismos porque claro,
siempre estamos acostumbrados a defender nuestra inversion desde los mecanismos clasicos,
siempre han sido los procedimientos administrativos, judicial, y el arbitraje sélo se ha utilizado
con respecto a los convenios de estabilidad bajo las normas de Prolnversion, porque las normas
de mineria no contemplan esa posibilidad y en hidrocarburos no he visto que hayan sido some-
tidos a arbitraje local. Esta ha sido nuestra Unica experiencia y parece ser que seguird siendo la
Unica por un buen tiempo.

Sin embargo, nuestra legislacién de comercio exterior si ha ido creando una cadena de meca-
nismos que nos permiten llegar a un nivel bien interesante de proteccién, que ademds estamos
viendo que empieza a dar algunos resultados, timidamente; lo que ocurre es que claro, son
opciones bien caras y entonces las vamos a ver en casos muy puntuales.

Pues ha sido muy interesante que nos recuerden que tenemos estos convenios de estabilidad,
notar que justo - qué curioso - que en mineria no se haya concebido la opcién del arbitraje.
Eso ha sido un forado tremendo en la Ley de Mineria, porque si ustedes ven todos los demas
sectores si lo tienen, y sin embargo en mineria nos quedan los foros internacionales porque
aca no tenemos arbitraje, tenemos solamente Poder Judicial que puede ser muy lento para las
necesidades que uno tiene, sobre todo para tomar algunos beneficios estabilizados.

En conclusion, creo pues que efectivamente todo lo que nos planteamos como objetivos hace
ya cuatro meses en el comité se han cumplido. Hemos tenido una participacion simpatica, he-
mos tenido un andlisis exhaustivo de temas, y en el caso de los convenios de estabilidad temas
que ya habiamos dejado de pensar en ellos un buen tiempo. Los convenios de estabilidad estu-
vieron de moda, uno cuando sali6 el tema de las fusiones y las revaluaciones, y dos cuando en
su oportunidad vino el tema de las regalias, hace cinco afios en que volvié a ser un tema de si
ésto esta protegido o no por los convenios, es un tributo, es una carga administrativa, cémo es
el asunto; si los de Prolnversién protegian y los de la Ley de Mineria no, y después no hemos
vuelto mucho a hablar de los convenios de estabilidad. Sin embargo, hoy dia han vuelto a salir
a flote para recordarnos que siguen siendo un mecanismo de proteccion a la inversién distinto a
los mecanismos de los tratados de libre comercio y los BIT, porque no estamos hablando de te-
mas de expropiacién sino de incumplimiento contractual, pero importantes por ello también.

Y por si acaso, si me permiten seguir elucubrando, a mi si me gusta que las normas contables
sean recogidas en nuestra normativa tributaria, porque creo que estan hechas en forma dina-
mica, reconociendo la naturaleza del negocio, mientras que actualizar la legislacion tributaria
es un proceso muy lento para ponerse a tono.
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» TANIA QUISPE
Superintendente Nacional de la Administracién Tributaria - SUNAT

Economista por la Pontificia Universidad Catélica del Peri. Master en Economia con especia-
lizacién en Finanzas de la Universidad Catdlica de Rio de Janeiro, Brasil. Docente con més de
diez afos de experiencia en cursos de finanzas e impuestos a nivel de posgrado de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, la Universidad Ricardo Palma, la Universidad Lima y la Universi-
dad Peruana de Ciencias Aplicadas. Ex socia del departamento de Impuestos, especializada en
el area de precios de transferencia de Deloitte & Touch.

» TANIA QUISPE

Muchas gracias Luz Maria, muchas gracias a todos los participantes y también a la Sociedad
Nacional de Mineria, Petréleo y Energia por la invitacién.

Estoy muy a gusto de participar con ustedes hoy, més atin porque se han tocado temas de suma
importancia vinculados a lo que ha venido sucediendo en los dltimos meses, asi como también,
temas especializados propios de este sector y que entiendo han generado amplios debates que
seguro van a constituirse en insumos importantes para nosotros.

No cabe duda de que el sector minero energético es uno de los mas importantes en lo que se
refiere al crecimiento y dinamismo de la economia nacional. Si lo ponemos en nimeros vemos
que entre enero y setiembre de este afio, por ejemplo, el 31% de los ingresos por concepto de
impuestos han tenido que ver con impuestos provenientes de este sector. Si reducimos y nos
ponemos en el grupo de los contribuyentes de tercera categoria - empresas - la recaudacion
aun fue mayor, pues llegbé a 47 %. En términos comerciales este sector es el que cuenta con el
70% de las operaciones que se dan en todo lo que son exportaciones e importaciones.

En tal virtud, estamos hablando de un sector muy sensible en lo que se refiere al desarrollo del
pais e importante para la administracién tributaria en términos de todo lo que tenemos que
hacer conjuntamente.

Cabe destacar que en esta ultima parte del afio el buen entendimiento entre el Gobierno vy el
sector para ponerse de acuerdo en puntos comunes y sensibles, los mismos que persiguen un
objetivo especifico: eliminar las brechas sociales que tenemos; razén por la cual consideramos
que este sector va a ser prioritario en cuanto al nivel de contribucién que va a tener en la re-
caudacion del Gobierno en general.

Al respecto, cabe sefialar que el impuesto minero para las empresas que no tienen convenios
de estabilidad y el gravamen minero que se va a aplicar para las empresas que si tienen con-
venios de estabilidad tienen una metodologia particular, toda vez que se van a calcular a partir
de la utilidad operativa, en base a la cual se genera una mayor equidad respecto a lo que son
estas diferentes formas de retribucion efectuadas por las empresas hacia el Gobierno y que sin
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duda van a generar un incremento en todo lo referente a la recaudacién de los ingresos de
este pais para los afios que vienen. AGn mas, si tomamos en consideracion todo el potencial
de crecimiento que tiene este sector, que de acuerdo a las proyecciones que se han hecho hay
12 mil millones de délares en proyectos nuevos esperando salir para el afio que viene, los que
son bienvenidos, estos le van a dar un motor muy grande a este pais en términos de lo que es
crecimiento y desarrollo.

Quiero decirles que la administracion tributaria estd empezando una nueva faceta —digdmos-
lo asi— que viene con este nuevo Gobierno que estd muy comprometido en sacarla adelante,
haciendo una reestructuraciéon completa de ella en términos de potenciarla en todos aquellos
aspectos que sean necesarios.

Por ello, actualmente estamos tratando de aterrizar todo un plan de trabajo de largo plazo de
lo que van a ser las metas que nos proponemos tener con esta institucion para los tres a cuatro
afios siguientes.

En ese sentido, se ha dado a conocer al Congreso de la Republica las metas planteadas para el
afo 2012, siendo una de estas incrementar la presion tributaria en 18%, sin contar todos estos
aportes de las mineras, lo cual ya es bastante.

Asimismo, se ha venido trabajando en varios escenarios, y lo que se ha planteado en términos
generales son las cuatros aristas de accion, que tienen que ver con el control, la fiscalizacion, la
facilitacion y con la concientizacién tributaria.

¢Qué se quiere? Tratar de entender la problemética de cada sector y lograr una comunicacion
mas fluida. Queremos mucho méas comunicacién con los gremios especializados para tratar de
ver qué hacemos con diversos aspectos puntuales que atafien a un sector y quizas son diferen-
tes, que no son transversales de la misma manera para todos. Asimismo, se quiere entender la
problemética del contribuyente y decirles que estamos dispuestos a dialogar, a conversar, a dar
todas las facilidades del caso para salir adelante.

Pero también junto con esto, con esta mayor comunicacién y facilitacién de todos los aspectos
que sean necesarios, vamos a tener seguro un mayor control.

En el tema que les atafie directamente les diria que un punto fundamental va a ser todo lo re-
lacionado a los precios de transferencia; si es que estamos pensando que el sector minero va a
aportar a partir de las utilidades operativas, hoy esas utilidades operativas van a tener que ser
miradas desde la perspectiva de precios de transferencia, obviamente por lo menos para todo
lo que tenga que ver con operaciones con vinculadas y precios de transferencia, més alla de
determinar el valor de mercado de compra-venta de bienes y servicios nos ayuda a comprender
mucho la naturaleza econémica de la operacién, que es verificar todos los conceptos de costos,
de gastos, de ingresos que se estan teniendo, verificar si estos conceptos van de acuerdo a la
realidad, a lo que el mercado realiza.

Entonces vamos a incidir mucho en eso, y los invito a revisar estos temas con cuidado, a con-
versar todo lo que tengamos que conversar para atender la problematica del sector. Nosotros
vamos a tener, y nos estamos preparando, gente especializada para que empiecen todos los
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temas de fiscalizacion de precios de transferencia, y con ello, obviamente, todas las fiscalizacio-
nes rutinarias que siempre ha habido.

Estoy segura de que todos estos cambios que habra en la administracién tributaria van a redi-
tuar en beneficio de todos nosotros. La idea es que ustedes, como contribuyentes, se sientan
mas atendidos y mds acogidos, siendo el pais el tnico que gana con ello.

Nuestro objetivo es contar con una administracion eficiente que cumpla sus funciones a caba-
lidad, junto con contribuyentes que estén dispuestos a cumplir con todos los compromisos, los
mismos que son vitales para el desarrollo del pais y que a su vez permitird lograr la inclusién
social que tanto buscamos, generandose asi un pais mas justo, mas equitativo y con mejores
oportunidades para todos.

Entonces, si todos tenemos que poner el hombro para ello, estoy segura de que lo vamos a
hacer asi.

Con estas palabras doy por clausurado el evento y agradezco nuevamente la participaciéon de
todos los aqui presentes.
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