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En el presente informe juridico se analiza el procedimiento administrativo iniciado por parte de
Union de Cervecerias Peruanas Backus y Jhonston Sociedad Andnima Abierta, Cerveceria
San Juan S.A., y Compafia Cervecera Ambev Pert S.A.C. contra el Ministerio de Economia y
Finanzas, y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria ante el
INDECOPI. Asimismo, se analiza los problemas juridicos que se presentan. Se denuncia versa
sobre la supuesta imposicién de una barrera burocrética consistente en la exigencia de que la
destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante notario publico para ser
aceptadas por la SUNAT para la deduccion del impuesto a la renta de tercera categoria. Esta
supuesta barrera burocratica estaria materializada tanto en una disposicion, el literal c) del
articulo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF emitido por el MEF, como en dos actuaciones
materiales consistentes en informes emitidos por la SUNAT. La denuncia fue admitida a tramite
Gnicamente en el extremo que materializa la barrera burocratica en la disposicién, pero
improcedente respecto de las actuaciones materiales. Esto debido a que se consideraria que
estos informes (actuaciones materiales) no producen efectos juridicos. Sin embargo, en la
realidad de los hechos, los administrados si se ven obligados a cumplir con la exigencia
contenida en los informes juridicos.

En primera instancia se resuelve sobre la ilegalidad y carencia de razonabilidad de la barrera
burocratica, pero inicamente respecto de la materializacion en la disposicion, resolviendo que
la barrera burocratica no seria ilegal pero si carente de razonabilidad.

Realizadas las apelaciones correspondientes por parte de las denunciadas y luego de haberse
intentado la adhesidn de apelacion por parte de las denunciantes, (esto sin éxito debido a que
segun criterio de la Sala Especializada no se cumplia con el requisito de fundamentar el agravio
gue causaba la resolucién apelada).

Finalmente, La Sala Especializada establece que tal y como se menciona en el articulo 3.3 del
decreto legislativo N° 1256 se excluye del concepto de barrera burocratica a “el cobro de
aranceles e impuestos y, en general, cualquier tributo no vinculado, asi como los criterios para
su determinacion” concluyendo entonces que como la barrera burocratica denunciada versaria
sobre materia tributaria, el INDECOPI no tendria competencia para resolver sobre ello y por lo
tanto declara Improcedente la denuncia.
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|.  RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS PARTES
INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

DENUNCIA

Mediante escrito presentado el 20 de febrero de 2019, Union de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston Sociedad Andnima Abierta, Cerveceria San Juan S.A, Compafiia
Cervecera Ambev Peri S.A.C.(en adelante, las denunciantes) interpuso denuncia
contra el Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, el MEF) y contra la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (en adelante, la
SUNAT), por la presunta imposicion de una barrera burocrética ilegal y/o carente de
razonabilidad, consistente en la exigencia de que la destruccién de los desmedros de
existencias deba efectuarse ante notario publico para ser aceptados por la SUNAT para
la deduccién de la renta de tercera categoria, materializada en (1) disposicion, la que
contiene el literal ¢) del Articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF emitido por el
MEF: “... Tratandose de desmedros de existencias, la SUNAT aceptara como prueba la
destruccion de las existencias efectuadas ante notario publico...”. Y en (2) actuaciones
materiales realizadas por la SUNAT mediante INFORME N° 290-2003-SUNAT/2B0000:
“...para que proceda la deduccién de la perdida por concepto de desmedros, es
necesaria la acreditacién correspondiente. Para tal efecto, la norma reglamentaria
establece que la destruccion de las existencias debe ser efectuada ante notario publico
0, en su defecto, ante juez de paz, previa comunicacion a la SUNAT con no menos de
seis dias habiles de anticipacién a la fecha de la destruccién.”. Y mediante INFORME
N°064-2014-SUNAT/5D0000: “...a fin de acreditar los desmedros por deterioro a rotura
de existencias utilizadas para la prestacién del servicio de hospedaje, se requiere que
los contribuyentes procedan a destruir dichos bienes ante Notario Publico o Juez de
Paz, a falta de aquel, siempre que se comunique a la SUNAT en un plazo no menor de
seis (6) dias habiles anteriores a la fecha en que se llevara a cabo la destruccion de los
bienes; siendo facultad de la SUNAT designar a un funcionario para presenciar dicho

acto”
FUNDAMENTOS DE HECHO:

e Las denunciantes identifican la barrera burocratica como la exigencia de que la
destruccion de los desmedros se efectle ante Notario Publico para ser aceptado

por la SUNAT para la deduccién de la renta de tercera categoria. Materializada
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una disposicion, el literal c) del articulo 21° del decreto supremo N° 122-94-EF
emitido por el MEF y en dos actuaciones materiales efectuadas por la SUNAT.
Las actuaciones materiales mencionadas han sido recogidas en dos informes
emitidos por la SUNAT cumpliendo asi con la condicién exigida en el articulo 22°
del D.L.1256. Estos informes han sido signados con los nimeros 290-2003-
SUNAT/2B0000 y 064-2014-SUNAT/5D0000 publicados en la pagina web oficial
de la misma SUNAT.

Estos informes aun sin constituir actos administrativos ni tampoco disposiciones

administrativas, son_manifestaciones que trazan la linea interpretativa de la

autoridad y transparenta el derrotero que ha de seguir cualquier intento por deducir
el impuesto a la renta.

No se han considerado otras opciones menos gravosas como por ejemplo
presentacién de declaracién jurada, constatacion por parte de la SUNAT, Informe
técnico (como para el caso de mermas), inspecciones inopinadas, presentacion
de video registrando la destruccion de los desmedros, entre otras.

Ya se considerd en un juzgamiento previo que la barrera burocratica que ahora se
denuncia no es una medida proporcional. (carente de razonabilidad)

La medida cuestionada carece de una justificacion sustentada en un interés
publico, en la medida que ha sido establecida en atencién a un interés particular
de la entidad.

Estariamos frente a una barrera burocratica ilegal en tanto se contraviene el
numeral 10) del articulo 66° del Titulo Preliminar del TUOLPAG la Ley 27444: “Son
derechos de los administrados con respecto al procedimiento administrativo, los
siguientes... 10. A que las actuaciones de las entidades que les afecten sean
llevadas a cabo en la forma menos gravosa”

También se estaria yendo en contra del principio de razonabilidad, reconocido en
el numeral 1,4) del articulo IV del Titulo Preliminar del TUOLPAG, asi como
también los principios en los numerales: 1.7) presuncion de veracidad, 1.16)
privilegio de controles posteriores, 1.13) simplicidad y el principio de licitud
consagrado en el numeral 9) del articulo 248° del mismo cuerpo normativo.

Se tiene como indicios de la carencia de razonabilidad: i) El establecimiento de la
medida sobre la base de un interés particular de la entidad publica y no del interés
publico, ii) La falta de proporcionalidad de la barrera burocratica denunciada, iii)
La inexistencia de una evaluacién sobre las medidas menos gravosas. Ademas

de que la barrera burocratica denunciada es desproporcionada en la medida que
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resulta excesiva con relacion a su fin.

RESOLUCION N° 165-2019/CEB-INDECOPI

Con fecha 29 de marzo de 2019 se emiti6 resolucién que declaraba improcedente la
denuncia presentada en el extremo que materializé la exigencia de que la destruccion
de los desmedros de existencias deba efectuarse ante notario publico para ser
aceptados por la SUNAT para la deduccion de la renta de tercera categoria, contenida
en los informes N° 290-2003-SUNAT/2B0000 y 064-2014-SUNAT/5D0000, pero que
también admitia a tramite la denuncia presentada por la imposicién de una barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
exigencia de que la destruccion de los desmedros deba efectuarse ante notario publico
para ser aceptados por la SUNAT para la deduccién de la renta de tercera categoria,
contenida en el literal ¢) del articulo 21°del Decreto Supremo N° 122-94-EF que aprobo
el reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

Con fecha 15 de abril se impugna esta resolucién alegando primero una incapacidad
para distinguir entre la barrera burocréatica denunciada y su forma de materializacion y
una evidente incapacidad de detectar una actuacién material. Se concede la apelacion
con efecto suspensivo y se elevan los actuados a sala.

DESCARGOS DE LA SUNAT

Mediante escrito presentado el 29 de abril de 2019, la SUNAT presenté sus descargos,

sefalando lo siguiente:

e La comisién carece de competencia para analizar la exigencia prevista por el
literal ¢) del articulo 21°del Decreto Supremo N° 122-94-EF, toda vez que el
mismo no constituye una barrera burocratica, puesto que vincula un criterio de
determinacion del impuesto a la renta de conformidad con el literal E) del numeral
3° del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256 “El cobro de aranceles e
impuestos y, en general, cualquier tributo no vinculado, asi como los criterios para
su determinacion”

e La comisidn carece de competencia para analizar la exigencia prevista por el
literal ¢) del articulo 21°del Decreto Supremo N° 122-94-EF, toda vez que el
mismo no constituye una exigencia, requisito, prohibicién o cobro contenido en
una disposicion emitida por una entidad de la administracién publica en ejercicio
de actividad de policia.

¢ La medida no es arbitraria en tanto existe un interés publico que sustentd la

medida cuestionada.
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La presencia del notario publico obedece a la necesidad de acreditar, sustentar y
dar fe de un hecho a efecto de aceptar su deducibilidad y consecuentemente
pagar menos un impuesto a la renta.

No es exigible a la norma cuestionada un estudio de segundo mejor o de analisis
de costo beneficio previo a su aprobacién, toda vez que dicha metodologia es

posterior a la promulgacion de la norma.

DESCARGOS DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

Mediante escrito presentado el 03 de mayo de 2019, el MEF presentd sus descargos

sefialando lo siguiente:

El dispositivo fue emitido dentro de las competencias y atribuciones conferidas
a la entidad, corresponde al Ministerio de Economia y Finanzas planear, dirigir y
controlar los asuntos relativos a la tributacion, politica aduanera, financiacion,
endeudamiento, presupuesto, tesoreria y contabilidad, asi como armonizar la

actividad econ6mica nacional.
Las restricciones impuestas son proporcionales a los fines que requiere alcanzar.

Resulta razonable que como regla general se requiera la presencia del notario

publico en la destruccién del desmedro como prueba para acreditar la deduccién.

No existen otras opciones para lograr el mismo objetivo con menores costos.

RESOLUCION DE LA COMISION DE__ELIMINACION DE_BARRERAS

BUROCRATICAS

Con fecha 09 de julio de 2019, mediante Resolucién 0345-2019/CEB-INDECOPI, la

Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas resolvio:

v Declarar que constituye barrera carente de razonabilidad la exigencia de que la

destruccion de desmedros de existencias deba efectuarse ante notario publico
para ser aceptado por la SUNAT para la deduccion de la renta de tercera
categoria, contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-
94-EF, que aprobd el reglamento de la ley de impuesto a la renta; y, en
consecuencia, fundada la denuncia presentada por Unién de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A.A, Cerveceria San Juan S.A. y Compaiiia

Cervecera Ambev Perd S.A.C., contra el Ministerio de Economia y Finanzas y la
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Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria.

v' Disponer la inaplicacion de la barrera burocratica declarada carente de
razonabilidad del presente procedimiento, al caso en concreto, ordenar como
medida correctiva que, de conformidad con el numeral 2) del articulo 43° y el
numeral 44.2) del articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1256, el Ministerio de
Economia y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria tienen que informar a los administrados acerca de la
barrera burocrética declarada carente de razonabilidad en un plazo no mayor de
05 dias habiles.

v Deniega la solicitud de incorporacién de tercero administrativo presentada por el

Colegio de Notarios de Lima.

RECURSO DE APELACION DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS.

Con fecha 19 de julio de 2019, el Ministerio de Economia y Finanzas, formulé recurso
de apelacion contra la Resolucién emitida por la Comisién, a fin de que la misma sea

revocada, sefialando lo siguiente:

e Que, es el ente competente para formular y proponer la politica publica
tributaria que permita optimizar el sistema tributario, estableciendo las
condiciones que se deben cumplir para tales efectos como el de la exigencia
de la destruccion de desmedros frente a notario publico para que sean
deducidos de la renta bruta. Esto con la finalidad de combatir la informalidad

y la evasioén al garantizar la destruccion del desmedro.

e Las alegaciones presentadas por las denunciantes son muy genéricas
enmarcandose en el numeral 16.2 del articulo 16° del Decreto Legislativo
N°1256, respecto de los supuestos que nos son considerados como indicios

suficientes para realizar el andlisis de razonabilidad.

e El notario publico es independiente y al no responder a ninguna jerarquia es

imparcial, manteniendo asi neutralidad en sus actos.

RECURSO DE APELACION DE LA SUNAT

Con fecha 07 de agosto de 2019, la SUNAT, formuld su recurso de apelacion, en base

a los siguientes fundamentos:
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e EIl pronunciamiento de la comisién debe ser declarado nulo ya que se ha
admitido a trdmite una denuncia respecto a una medida que no califica como

barrera burocratica.

e ElI cumplimiento de la disposiciéon cuestionada no es una condicién
indispensable para que el agente permanezca en el mercado, sino es mas

bien una facultad para acceder a la deduccion del gasto.

e La exigencia en cuestion constituye un criterio de determinacién de la
obligacion tributaria, supuesto de improcedencia prevista en el literal e) del
articulo 3° del Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminacién de

Barreras Burocraticas.

e El reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta fue emitido en el afio 1994,
cuando las competencias del Indecopi en materia de barreras burocraticas no
habian sido definidas legalmente, ya que ello recién se produjo a partir de 1996,
con la emisién del Decreto Legislativo 807, por el cual se cre6 la comision de
acceso al mercado del Indecopi. Asi, si bien actualmente se exige la ponderacién
de otras opciones frente a la regulacion establecida, ello no resulta aplicable en

este caso.

RECURSO DE APELACION DEL COLEGIO DE NOTARIOS

Con fecha 23 de agosto de 2019, el colegio de notarios, formul6 su recurso de apelacion,

en base a los siguientes fundamentos:

e Existe una falta de andlisis por parte de la Comision respecto de si la resolucion
a emitirse ocasionaria alguna afectacién al interés legitimo del colegio de
notarios.

e Existiria un efecto inmediato que afectaria a la funcion notarial al declarar como
barrera burocratica ilegal o carente de razonabilidad, en tanto ya no se daria la
exigencia de la participaciéon de los notarios en la destruccion de desmedros.

e Segun el articulo 71° del Texto Unico Ordenado de la ley 27444, ley del
Procedimiento Administrativo General permite la intervencion de los terceros
cuando sus derechos e intereses puedan ser afectados con la resolucion que se
emita, por lo que no resulta necesario que el interés que se alega sea actual,
sino que es suficiente poseer un interés legitimo como lo establece el articulo

101° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil.
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RECURSO DE APELACION DE LAS DENUNCIANTES

¢ Se adhieren a los recursos de apelacion planteados por el MEF y la SUNAT e
impugnan el pronunciamiento de la comisién en el extremo en el que se
desestimaron sus argumentos sobre la ilegalidad de la medida cuestionada.

e Se deben de acumular los procedimientos seguidos en segunda instancia
respecto del presente expediente (371-2019/SEL) junto con el Exp 187-
2019/SEL que versa sobre la valoracion de la medida materializada en los
informes 290-2003-SUNAT/2B0000 y 064-2014-SUNAT/5D0000.

e La norma exige que para poder denunciar una barrera burocratica, se acredite
su existencia. Y para ello, el denunciante debe identificar su forma de
materializacion, entre alguna de las tres alternativas que establece el Numeral
3.4) del articulo 3° del Decreto Legislativo N°1256, a saber, actos
administrativos, disposiciones administrativas o actuaciones materiales.

e Para determinar la cuantia del tributo, la SUNAT es quien deberia llevar a cabo
su propio andlisis sin exigir la obligacién del notario (que seria la barrera
burocrética inaplicada). Es asi que la inaplicaciéon no implica redefinir o emitir un
juicio critico respecto de la cuantia del tributo que debe asumir el contribuyente,
ni tampoco implica que el INDECOPI se tenga que arrogar competencias

tributarias que le son ajenas.

RESOLUCION: 0033-2020/SEL-INDECOPI

e Declara la nulidad de la resolucién N° 0459-2019/STCEB-INDECOPI que
concedia el recurso de apelacion presentado por el colegio de notarios, y como

consecuencia declara la improcedencia del referido recurso.

RESOLUCION 0041-2020/SEL-INDECOPI DE LA SALA ESPECIALIZADA EN
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Mediante Resolucion N° 0041-2020/SEL-INDECOPI, la Sala Especializada en
Eliminacién de Barrera Burocratica del Tribunal de Defensa de Competencia y de la
Propiedad Intelectual, con fecha 03 de febrero del 2020 resolvié denegar el uso de la
palabra solicitado por la SUNAT y las denunciadas debido a que considera la Sala que
ya contaban con los suficientes elementos de juicio para resolver la cuestion

controvertida, resolvio también desestimar la solicitud de acumulacion de los
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expedientes 0187-2019/SEL y 0371-2019/SEL (Exp de Comisién N° 0045-2019/CEB
formulada por las denunciantes por considerar que no guardan conexion, resolvié

también rechazar la solicitud de adhesion de apelacion formulada por las denunciantes.

La Sala Especializada resolvié también lo siguiente:

v' Revocar la Resolucién 0345-2019/CEB-INDECOPI del 09 de julio de 2019, en
el extremo que declard barrera burocrética carente de razonabilidad la exigencia
de que la destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante
notario publico para ser aceptada para la deduccion de renta de tercera
categoria, materializada en el literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo 122-
94-EF, que aprobd el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta ; y en
consecuencia declarar improcedente la denuncia interpuesta por Unién de
Cervecerias Peruanas Backus y Jhonston S.A.A, Cerveceria San Juan S.A. y

Compaiiia Cervecera Ambev Perd S.A.C

v DEJAR SIN EFECTO la Resolucion 0345-2019/CEB-INDECOPI del 09 de julio
de 2019, en lo correspondiente a sus extremos resolutivos Cuarto, Quinto,

Séptimo y Octavo.

IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
DEL EXPEDIENTE

1. Si la exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante notario publico para ser aceptados por la SUNAT para la
deduccion de la Renta de Tercera Categoria, materializada en el literal c) del
articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF que aprobé el reglamento de la
Ley del Impuesto a la Renta constituye una barrera burocratica ilegal o carente
de razonabilidad.

En la denuncia se alega que esta exigencia de que la destruccién de los desmedros de
existencias deba efectuarse ante notario publico para ser aceptados por la SUNAT
deviene tanto en ilegal como en carente de razonabilidad.

Su ilegalidad se encontraria en la contravencion del numeral 10) del articulo 66° del
Titulo Preliminar del TUOLPAG la Ley 27444: “Son derechos de los administrados con
respecto al procedimiento administrativo, los siguientes... 10. A que las actuaciones
de las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa”

También se estaria yendo en contra del principio de razonabilidad, reconocido en el

10
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numeral 1,4) del articulo IV del Titulo Preliminar del TUOLPAG, asi como también los
principios en los numerales: 1.7) presuncién de veracidad, 1.16) privilegio de controles
posteriores, 1.13) simplicidad y el principio de licitud consagrado en el numeral 9) del
articulo 248° del mismo cuerpo normativo.

Respecto de ello, la comisién se pronuncio diciendo que la exigencia cuestionada habria
sido establecida en el ejercicio de las competencias otorgadas al MEF mediante su Ley
Organica, en cumplimiento con la formalidad establecida legalmente y conforme a la
normativa que regula la materia. Por lo que no constituye una barrera burocratica ilegal.

Sin embargo, debido a que no existiria proporcionalidad en la medida en tanto no se
advierte que el MEF haya acreditado que cualquier otra medida seria mas costosa o
gue no seria igual de efectiva que la aplicada a las denunciantes, en tanto no se advierte
tampoco que el MEF haya evaluado debidamente la proporcionalidad de la exigencia
cuestionada, procede declarar esta barrera burocratica como carente de razonabilidad.

Finalmente con la resolucién Final de la Sala Especializada, se revocé esta resolucion
de la comision y se declara improcedente la denuncia interpuesta en base a que se
estaria considerando esta exigencia dentro del literal 3.e) del articulo 3° “El cobro de
aranceles e impuestos y, en general, cualquier tributo no vinculado, asi como los
criterios para su determinacion” del Decreto Legislativo N°1256 correspondiente a “...no
se consideran barreras burocraticas dentro del &mbito de la ley.

2. Laimprocedencia de la denuncia presentada en el extremo que materializé la
exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante notario publico para ser aceptados por la SUNAT para la
deduccion de la renta de tercera categoria contenida en los informes N° 290-
2003-SUNAT/2B0000 y 064-2014-SUNAT/5D0000 (actuaciones materiales)

Mediante Resolucién N°0045-2019/CEB se declardé la improcedencia respecto del
extremo que materializa la barrera burocratica denunciada por ser ilegal y/o carente de
razonabilidad en dos actuaciones materiales que han sido recogidas en dos informes
emitidos por la SUNAT.

Debemos sefialar que de acuerdo al articulo 3° inciso 3 del decreto legislativo N°1256
una barrera burocratica es toda exigencia, requisito, limitacién, prohibicién y/o cobro que
imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o
permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o que puedan afectar a
administrados en la tramitacién de procedimientos administrativos sujetos a las normas
y/o principios que garantizan la simplificacion administrativa. La sola calidad de
exigencia, requisito, limitacién, prohibicion y/o cobro no implica necesariamente su

caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad.

Se debe precisar también que segun el articulo 3° inciso 4° del Decreto Legislativo N°
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1256, existen 3 formas de materializaciéon de las barreras burocraticas (i) actos

administrativos, (ii) disposiciones administrativas, y (iii) actuaciones materiales.

Estando las actuaciones materiales definidas en el mismo Decreto Legislativo en su
articulo 3° inciso 7 como: todo comportamiento, manifestaciéon y/o actividad material de
una entidad o un funcionario, servidor publico o cualquier persona que ejerza funciones
administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual, que sin ser
viabilizada a través de un acto y/o disposicién administrativa, produce efectos juridicos
capaces de restringir u obstaculizar el acceso o la permanencia de los agentes
econdémicos en el mercado y/o que constituyan incumplimientos de las normas y/o

principios que garantizan la simplificacion administrativa

Respecto de los informes emitidos por la SUNAT, tal y como se menciona en la denuncia
aunque estos informes no constituyan parte de un acto administrativo ni de una
disposicién producen efectos juridicos restringiendo u obstaculizando la permanencia
en el mercado de los agentes econdmicos, ya que trazan una linea interpretativa de la
autoridad y transparenta el derrotero que hay que seguir para la destruccion de

desmedros para la eventual deduccion de impuestos de tercera categoria.

Entonces, estos informes al ser actuaciones materiales hacen que los administrados se
vean compelidos a cumplir con lo establecido en ellos y destruir los desmedros en
presencia de un notario ya que de lo contrario, estos no seran aceptados para la

acreditacion por parte de la autoridad tributaria.

Se cuestiona entonces por qué la comision decidié declarar su improcedencia, alegando

gue estos informes “...no producen efectos juridicos puesto que su contenido esta
dirigido a sustentar y/o validar, de ser el caso, informacién que servird a las entidades
de la administracion publica para, entre otros, la emisién de disposiciones y/o actos
administrativos”, ademas de que a través de dichos documentos se atendian consultas
referidas al procedimiento de deduccién en el caso de los desmedros que esta
establecido en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, pero no
se percibe ninguna imposicion de alguna exigencia. Entonces, al no generarse ninguin
efecto juridico, estos no podran materializar ninguna barrera burocrética por lo que se
declar6 improcedente la denuncia en este extremo citando el articulo 427° del cédigo
procesal civil en aplicacion supletoria que establece que cuando el demandante
(entiéndase denunciante) carezca de interés para obrar, el cual debe entenderse como

el estado de necesidad de tutela jurisdiccional efectiva que requiere una persona juridica
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o natural cuando alguno de sus derechos es vulnerado, desconocido o incumplido. Asi
como también citd el numeral 27.2) del articulo 27° del Decreto Legislativo N°1256
donde se sefiala que la comisién podra declarar la improcedencia si advierte el defecto
en alguna de las pretensiones, por lo que la declaracion de improcedencia se limita a

aquellas que adolecen del defecto advertido.

Esta resolucion fue impugnada alegando que existe una incapacidad en distinguir y
desligar el concepto de barrera burocratica con su materializacién. Alejandose asi la
Comisién del decreto legislativo N° 1256 en donde el concepto de barrera burocratica
se encuentra en el articulo 3° inciso 3 junto con sus tres elementos constitutivos (tipo de
imposicion, sujeto activo y finalidad de la medida), mientras que sus formas de

materializacion se encuentran en el articulo 3° inciso 4°.

Respecto de ello, la competencia del INDECOPI en materia de barreras burocraticas se
limita Gnicamente a este concepto, es decir, el INDECOPI solo puede conocer denuncias
orientadas a cuestionar barreras burocraticas y no cuestionamientos contra su forma de
materializacién. Ante el INDECOPI no se denuncian actos, disposiciones o actuaciones
materiales, sino que estas, como forma de materializacién sirven como medio

probatorio de la existencia de las barreras burocraticas denunciadas.

Respecto del motivo de improcedencia citado por la comision: “falta de interés para
obrar”, las denunciantes alegan que este se da en los casos que la barrera burocratica
sea pasada o futura, pero no presenta una aplicacion actual, por lo que el procedimiento

carece de utilidad.

Se debe tener claro que lo que se declara procedente o improcedente son las
pretensiones segun el mismo articulo 27.2) del Decreto Legislativo N°1256 sefialado por
la Comision. Y asi también que la improcedencia a la que se refiere el codigo procesal
civil esta referida a las pretensiones del accionante. Y en materia de barreras
burocréaticas lo que deberia declararse improcedente lo referente la denuncia de la
barrera burocratica en si, (articulo 3° inciso 3 del D.L.1256) y no la materializacion de la

misma.

En la impugnacion presentada se hace referencia también de la incapacidad para
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distinguir una actuacién material. Citando a Francisco Ochoa: “...en efecto, existen

situaciones en las cuales, las personas que acuden a una entidad publica para solicitar
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una autorizacién o un certificado se ven sometidas a la arbitrariedad de un servidor
publico que les exige la presentacion de requisitos ilegales en la mesa de partes o
simplemente es rechazada la solicitud en ese mismo momento. En estos casos, la
exigencia o restriccién no se evidencia mediante un documento formal o norma emitida
por la entidad, sino mediante el contacto verbal entre servidor y administrado. Asimismo,
las entidades difunden la imposicion de requisitos a través de paneles, folletos, murales,
pagina web de la entidad u otro medio de difusion cuyo efecto juridico resulta distinto al
de un acto o disposicion administrativa y que, sin embargo, su efecto en la practica

puede ser similar para quien tramita un procedimiento.”

Se tiene que incluso en el mismo dia la comision habria resuelto de manera contraria
en tanto se advierte que para la comision en un caso en especifico no fue relevante la
condiciébn de obligatoriedad para aceptar la actuacibn material invocada por el
denunciante, basandose Unicamente en su condicion de ilegal; sin embargo, en el caso

presente se consideré la obligatoriedad y como consecuencia de declaré improcedente.

3. Del supuesto error al momento de solicitar la adhesién a la apelacion por parte
las denunciantes.

Encontramos que la resolucion final de la Sala Especializada se fundamenta en lo
siguiente:
“La Directiva 002-1999/TDR-INDECOPI que aprueba los Criterios para la
tramitacion del recurso de adhesion a la apelacion dispone como presupuestos y
requisitos de admisibilidad y procedencia de la adhesion los siguientes:
o La existencia y vigencia de un recurso de apelacion interpuesto, esto es, que el
recurso haya sido admitido a tramite y que el apelante no se haya desistido de

aquel.
o Quien se adhiere debe ser la contraparte del apelante.

o La solicitud de adhesion debe ser presentada dentro del plazo previsto para la

absolucion del traslado de la apelacion

o Quien se adhiere debe haber sufrido algun agravio con la resolucién apelada, al

no haber obtenido la plena satisfaccion de su pretensién o pretensiones.

Sobre esto la Sala Especializada del INDECOPI alega que, si bien es cierto que se

cumple con los tres primeros requisitos de admisibilidad y procedencia, las denunciantes
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no habrian cumplido con demostrar de qué forma la resolucion N°0345-2019/CEB-
INDECORPI les genera un agravio, por lo que al no cumplir con todos los requisitos de
admisibilidad y procedencia se declara improcedente la solicitud de adhesion de

apelacion.

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y LOS
PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS.

Mediante Resolucion 0345-2019/CEB-INDECOPI, la Comisién de Eliminacién de

Barreras Burocraticas resolvié Declarar que constituye barrera burocratica carente de
razonabilidad la exigencia de que la destruccién de desmedros de existencias deba
efectuarse ante notario publico para ser aceptado por la SUNAT para la deduccion de
la renta de tercera categoria, contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto
Supremo N° 122-94-EF, que aprobo el reglamento de la ley de impuesto a la renta; vy,
en consecuencia, fundada la denuncia presentada por Unién de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston S.A.A, Cerveceria San Juan S.A. y Compafia Cervecera Ambev
Perd S.A.C., contra el Ministerio de Economia y Finanzas y la Superintendencia

Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria.

Dispuso también la inaplicacion de la barrera burocratica declarada carente de
razonabilidad del presente procedimiento, al caso en concreto, ordenar como medida
correctiva que, de conformidad con el numeral 2) del articulo 43° y el numeral 44.2) del
articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1256, el Ministerio de Economia y Finanzas y la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria tienen que
informar a los administrados acerca de la barrera burocratica declarada carente de
razonabilidad en un plazo no mayor de 05 dias habiles.

Y deniega la solicitud de incorporacion de tercero administrativo presentada por el

Colegio de Notarios de Lima.

La Comisién sustent6 su Resolucién en la falta de proporcionalidad de la medida: “si
bien es cierto que la entidad (MEF) menciona que las denunciantes y el resto de
contribuyentes en su posicion, deberan de asumir costos —lo que es consecuencia de
toda regulacién- no se advierte que se haya realizado una evaluacién del impacto
positivo y/o negativo de la implementacion de la medida denunciada, ello sumado a que

el beneficio alegado no es mas que el cumplimiento de una obligacion legal establecida
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por el Estado, esto es el cumplimiento de las obligaciones tributarias a la que se
encuentran sujetos todos los contribuyente...” no permitiendo asi que se verifique que
los costos de la exigencia para las denunciantes, seran menores a los beneficios

obtenidos por ellos.

Mediante Resolucion N° 0041-2020/SEL-INDECOPI la Sala Especializada en

Eliminacién de Barrera Burocratica del Tribunal de Defensa de Competencia y de la

Propiedad Intelectual, Resolvié denegar el uso de la palabra solicitado por la SUNAT y
las denunciadas, Resolvié también desestimar la solicitud de acumulacién de los
expedientes 0187-2019/SEL y 0371-2019/SEL (Exp de Comision N° 0045-2019/CEB)
formulada por las denunciantes por considerar que no guardan conexion, Resolvid
declarar improcedente la solicitud de adhesién de apelacion formulada por las
denunciantes, asi como también REVOCAR la Resolucion 0345-2019/CEB-INDECOPI
del 09 de julio de 2019, en el extremo que declaré barrera burocratica carente de
razonabilidad la exigencia de que la destruccién de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante notario publico para ser aceptada para la deduccién de renta de tercera
categoria, materializada en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo 122-94-EF,
que aprobd el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta ; y en consecuencia
declarar improcedente la denuncia interpuesta por Unién de Cervecerias
Peruanas Backus y Jhonston S.A.A, Cerveceria San Juan S.A. y Compafiia
Cervecera Ambev Peri S.A.C, dispuso también DEJAR SIN EFECTO la
Resolucién 0345-2019/CEB-INDECOPI del 09 de julio de 2019, en lo

correspondiente a sus extremos resolutivos Cuarto, Quinto, Séptimo y Octavo.

Motivé su Resolucién, en que: (i) “Si bien es cierto a través de los procedimientos de
eliminacion de barreras burocraticas, la comisién y la sala se encuentran facultadas para
evaluar la legalidad y/o razonabilidad de diversas actuaciones de las Entidades de la
Administracion Publica, dicha competencia no significa que el INDECOPI puede conocer
cualquier cuestionamiento realizado por los administrados contra una disposicién, acto
0 actuacion de las referidas entidades por mas efectos restrictivos que aquellos generen,
sino lo que Unicamente se encuentra acorde al marco de sus competencias. En relaciéon
a ello, en el Decreto Legislativo 1256 encontramos las materias que se encuentran
expresamente excluidas del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas

como por ejemplo: “el cobro de aranceles, impuestos y, en general, cualquier tributo no

vinculado, asi como los criterios para la determinacion de dichos tributos”. Alegaban

entonces que la medida denunciada guarda directa relacion con la determinacion de la
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base imponible a efectos del pago del impuesto a la renta en tanto que la acreditacion
de la destruccion de los desmedros reducira dicha base y, en consecuencia, el monto a

pagar por concepto del mencionado tributo.

(i) "La exigencia de que la destruccion de los desmedros deba efectuarse ante notario
publico para su deduccion no es una medida que tenga por finalidad regular el acceso
0 permanencia de los agentes econdmicos en el mercado. Sino que esta relacionada
con el documento que para la SUNAT resulta idoneo a efectos de probar el cumplimiento
de una obligacién legal (obligacién de acreditar los desmedros para su deduccion)” vy (iii)
“Los gastos deducibles previstos en el TUO de la Ley del Impuesto a la Renta se
encuentran determinados en funcién al principio de causalidad, esto es, la relacion de
necesidad del gasto respecto a la actividad econémica generadora de renta o el
mantenimiento de la fuente productora. En el caso particular de los desmedros, se
desprende que, en tanto estos constituyen perdidas de existencias que son inherentes
al proceso productivo, devienen en fastos deducibles para efectos de determinar la base

imponible”

Analisis respecto de las resoluciones de la Comision y de la Sala Especializada:

En el caso presentado las resoluciones finales de la Comisién y de la Sala Especializada
son contrarias, declarando la comisién que la barrera burocratica seria carente de
razonabilidad, mientras que la Sala Especializada considera que la presunta barrera
burocratica se encontraria enmarcada en el literal e) del articulo 3 del decreto legislativo
N°1256 que hace referencia al cobro de aranceles e impuestos y, en general, cualquier
tributo no vinculado, asi como los criterios para su determinacion. Por lo que, dice la

Sala, no se podria considerar como una barrera burocratica.

Debo mencionar que no me encuentro conforme en su totalidad con ninguna de las dos
resoluciones finales. Considero que estamos frente a una barrera burocratica tanto ilegal
como carente de razonabilidad. Sin embargo, si tuviese que opinar respecto de quién
resolvi6 mejor a mi criterio, considero que fue la Comisién en el extremo que declara
como una barrera burocratica carente de razonabilidad la exigencia de que la
destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante notario publico para

ser aceptados por la SUNAT para la deduccion de la renta de tercera categoria.
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Cuando nos encontramos frente a una barrera burocratica denunciada, una vez ya
admitida a trdmite (cumple con los tres elementos que conforman una barrera
burocratica: tipo de imposicién, sujeto activo y efecto que encontramos en el articulo 3°
inciso 3° del Decreto Legislativo N° 1256), para saber si esta es ilegal o carente de

razonabilidad, existen pasos a seguir.

Debo hacer la precision de que en esta parte del informe también sustentaré mi posicion
respecto del primer punto de la parte precedente sobre los principales problemas
juridicos: “Si la exigencia de que la destruccién de los desmedros de existencias
deba efectuarse ante notario publico para ser aceptados por la SUNAT para la
deduccién de la Renta de Tercera Cateqgoria, materializada en el literal c) del
articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF que aprobé el reglamento de laLey
del Impuesto _a la Renta constituye una barrera burocratica ilegal o_carente de
razonabilidad.”

Primero, si del andlisis de legalidad realizado se concluyera que la barrera burocratica
cumple con ser legal, y Unicamente si se hubiesen presentado indicios de carencia de
razonabilidad, se procedera con el test o andlisis de razonabilidad. Si de este analisis
se concluye que la barrera burocratica cumple también con ser razonable, entonces el
INDECOPI no podra ordenar su inaplicacion por ser esta una barrera burocratica legal
y racional. Pero si no hubiese pasado alguno de los dos andlisis, se debera inaplicar al

caso en concreto 0 en abstracto segln correspondiera.

Se debe sefialar que si por ejemplo una barrera burocratica fallase en el test de legalidad
la autoridad podria directamente declarar que es una barrera burocratica ilegal y ordenar
su inaplicacién o de lo contrario proseguir con el analisis de razonabilidad. Esto queda

a discrecion de la autoridad.

Encontramos en el articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1256, el analisis de legalidad.
El cual consiste en tres items, se hace la precisiébn de que en caso se determinase la
ilegalidad por el item primero, ya no seria necesario evaluar los items segundo y tercero
para declarar fundada la denuncia. Tenemos entonces como primer item: “Si existen o
no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer y/o aplicar la

barrera burocratica bajo analisis”. Es decir, si la entidad tiene o no competencia.

En el presente caso la barrera burocratica que se estuvo analizando fue la materializada

en el literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF el cual fue emitido
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por el Ministerio de Economia y Finanzas. El MEF, tal y como esta en la resolucion final
de INDECOPI es competente en tanto lo dispuesto por el articulo 5° del Decreto

Legislativo N° 183, Ley organica del Ministerio de Economia y Finanzas.

Como segundo item: “Si la entidad siguié los procedimientos y/o formalidades que exige
el marco legal vigente para la emision y/o publicacion de la disposicion administrativa

que materializa la barrera burocratica”

Al respecto, se tiene que en este caso la medida ha sido impuesta a través de un decreto
supremo por lo que el MEF ha cumplido con la formalidad dispuesta legalmente para la

imposicion de la medida cuestionada.

Sobre estos dos primeros items, debo hacer la precisibn de que mi pronunciamiento
hubiese sido igual que el de INDECOPI.

Como tercer item: “Si a través de la imposicion y/o aplicacion de la barrera burocratica
se contraviene normas y/o principios de simplificacién administrativa o cualquier

otro dispositivo legal”

Aqui la comisién dijo que la exigencia se habria establecido legalmente y conforme a la
normativa que regula la materia. Para analizar de manera correcta este item, debemos
volver a la denuncia donde las denunciantes sefialan la contravencion del numeral 10)
del articulo 66° del TUOLPAG la Ley 27444: “Son derechos de los administrados con
respecto al procedimiento administrativo, los siguientes... 10. A que las actuaciones de

las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa”

Es evidente que la Comision ha omitido por completo pronunciarse respecto de este
articulo. El Decreto Supremo es bastante claro. Considerando ademas que las
denunciantes en su escrito de denuncia presentan una lista de 8 items de otras medidas
menos gravosas Yy que evidentemente no han sido consideradas al emitir la barrera
burocrética. Es decir, existian por lo menos 8 opciones menos gravosas de las otras

tantas que podrian existir.

Tampoco se demuestra la realizacion de ningun estudio para comprobar que en todo

caso la barrera burocratica emitida fuese la mas eficaz e idénea.
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También se estaria yendo en contra del principio de razonabilidad, reconocido en el
numeral 1.4) del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUOLPAG, debido a que no existe
un fin publico que explique la existencia de la barrera burocratica denunciada, lo que
existe es el interés de una entidad de la administracién publica en trasladar el costo de
ejercer sus competencias de supervision, disminuyendo su propia carga administrativa

afectando de manera econdmica al administrado.

Se vulneran también los principios de los numerales: 1.7) presuncion de veracidad, en
tanto se parte de la premisa de que el administrado va a mentir. Respecto de este

principio en 2021, Pacori Cari afirma que:

“Esta es una presuncion relativa o iuris tantum por cuanto se admite prueba en
contrario, verbi gratia, la presentacion de una declaracién jurada en un
procedimiento administrativo se presume cierta en tanto no se acredite que su

contenido es falso...” (p. 10)

En cuanto al principio de licitud consagrado en el numeral 9) del articulo 248° del mismo
cuerpo normativo se establece que las entidades deben presumir que los administrados

han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

Estos ultimo dos principios mencionados tienen bastante relacion con el principio de
controles posteriores que encontramos en el numeral 1.16) del articulo IV del Titulo
Preliminar del TUOLPAG, ya que en lugar de privilegiar este principio prefieren

desconocer los principios de licitud y el de presuncién de veracidad.

Por ultimo respecto del principio de simplicidad que encontramos en el numeral 1.13)
del articulo IV del Titulo Preliminar del TUOLPAG se establece que los tramites
establecidos por la autoridad administrativa deberan ser sencillos, debiendo eliminarse
toda complejidad innecesaria; es decir, los requisitos deberdan ser racionales y

proporcionales a los fines que se persigue cumplir.

Sobre esto, considero que se evidencia la vulneracion a este principio en tanto no se
elimina la complejidad, que en este caso seria la exigencia de la presencia de un notario,
es decir en lugar de aceptar cualquiera de las otras opciones sefialadas como por
ejemplo una grabacion, que obviamente es mas sencilla de realizar, se exige una

obligacion adicional que solo vuelve el procedimiento mas complejo.
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En tanto a todo lo mencionado, tomando un papel de comision, declararia la exigencia
de que la destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante notario
publico para ser aceptados por la SUNAT para la deduccién de la Renta de Tercera
Categoria, materializada en el literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-
EF que aprob¢ el reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta si constituye una barrera

burocratica ilegal.

De acuerdo a lo establecido en el nhumeral 14.3 del articulo 14° no procederia con el
analisis de razonabilidad en tanto ya se declaré la ilegalidad de la barrera burocratica
denunciada y continuar con un analisis de razonabilidad significaria gastar recursos

humanos y econémicos que se podrian utilizar en resolver otras denuncias presentadas.

En cuanto a la resolucion final de la Sala Especializada, debo decir que no estoy de
acuerdo en lo absoluto con ella, debido a que su pronunciamiento de revocar se basa
en lineas generales en que supuestamente la exigencia denunciada como barrera
burocratica ilegal y carente de razonabilidad seria materia tributaria y por lo tanto el
INDECOPI no tiene competencia para resolver sobre ello y por lo tanto declara

improcedente la denuncia.

Se debe sefalar que si bien es cierto que el Decreto Legislativo N°1256 excluye del
concepto de barrera burocratica a “el cobro de aranceles e impuestos y, en general,
cualquier tributo no vinculado, asi como los criterios para su determinacion.” Esta
exclusion como todas las sefialadas en el Decreto Legislativo N°1256 en el numeral 3.3
del articulo 3° se dan para delimitar de manera clara y que el INDECOPI no resuelva

sobre competencias ajenas a la suya.

En el presente caso, no se cuestiona el criterio de determinacién en si, sino el hecho de
exigir una prueba que resulta onerosa para poder acceder al criterio de determinacion.
Es decir, hablamos de un paso previo a llegar al criterio de determinacién. No se le esta
pidiendo al INDECOPI definir, revisar o validar la cuantia de impuesto a la renta o de
cuanto sera la deduccion de este impuesto. Si no que, lo que se tiene es una formalidad

ilegal para poder acceder a la deduccion del impuesto a la renta.

Haciendo asi la Sala Especializada un analisis bastante somero que concluyo en la

improcedencia de la denuncia, cuando en realidad y debido a lo sefialado anteriormente
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se debid de declarar la exigencia denunciada como una barrera burocratica ilegal y/o

carente de razonabilidad.

Ahora respecto del segundo punto de la parte precedente sobre los principales

problemas juridicos: Laimprocedenciade ladenunciapresentadaen el extremo gue

materializé la exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias

deba efectuarse ante notario publico para ser aceptados por la SUNAT para la

deduccidn de la renta de tercera cateqoria contenida en los informes N° 290-2003-
SUNAT/2B0000 v 064-2014-SUNAT/5D0000 (actuaciones materiales)

Este problema juridico se da a raiz de la incapacidad de reconocer la diferencia entre la

materializacion de la barrera burocratica y la barrera burocratica en si.

En este caso en particular lo que se habia denunciado era una sola barrera

burocratica, la que consistia en la exigencia de que la destruccién de los desmedros
de existencias deba efectuarse ante notario publico para ser aceptados por la SUNAT
para la deduccién de la renta de tercera categoria materializada tanto en una disposicion
(literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF) y en dos actuaciones

materiales (informes emitidos por la SUNAT).

Carece de sentido entonces que se declare la improcedencia de la denuncia en el
extremo que la materializa en los informes pero que; sin embargo, admita a tramite la
denuncia de |la misma barrera burocratica materializada en el reglamento de la ley del
impuesto a la renta. Lo que ocasiono que al impugnar el rechazo de la materializaciéon
en los informes de la SUNAT, la CEB parta el expediente en dos y eleva ese Unico
extremo, resolviendo ademas el extremo admitido. Esta particion es ilegal en tanto

contraviene lo estipulado Art. 161° del TUOLPAG, la regla del expediente Gnico.

La primera instancia declaré improcedente la barrera burocratica materializada en los
Informes de la SUNAT bajo el cuestionable argumento de que no son de obligatorio
cumplimiento y por lo tanto no tienen efectos juridicos, pero procedente la barrera
burocréatica materializada en el Reglamento. Entonces se debe suponer que la Comision

del INDECOPI considera que son dos barreras burocraticas distintas, lo cual es erréneo.

En segunda instancia se solicita la acumulacién de expedientes debido a que al partir el

expediente, los medios de prueba de la existencia de la barrera burocratica se dividen,
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ademas de que estamos hablando de una misma barrera burocratica denunciada en un
mismo procedimiento administrativo que evidentemente se encuentran relacionadas.
Sin embargo, la sala dijo que estas no tienen conexién A esta conclusion se llega luego
de afirmar que en un caso “el objetivo de la controversia esta referido a la presunta
imposicion de una barrera burocrética carente de razonabilidad, materializada en una
disposicién administrativa aplicable a una generalidad de administrados (Reglamento
de la Ley del IR), mientras que en el Expediente 0187-2019/SEL se discute si los
Informes 290- 2003-SUNAT/2B0000 y 064-2014- SUNAT/5D0000 contienen o no una
barrera burocratica que haya sido impuesta a las denunciantes”. Nuevamente se pone
de manifiesto la dificultad del INDECOPI de distinguir entre la barrera burocrética y su
materializacion, al grado incluso de transformar una sola medida cuestionada en dos

“sin conexién” alguna entre ellas.

En definitiva, este expediente nunca debié partirse y se debib resolver como uno solo,
tal cual fue denunciada en un primer momento, como una Unica barrera burocratica
materializada tanto en una disposicibn administrativa como en dos actuaciones

materiales.

Esto llama la atencion bastante porque se supone que lo que busca el Mecanismo de
Eliminacién de Barreras Burocraticas y Simplificacién Administrativa es la inaplicacion
de la mayor cantidad de barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad para
proteger la iniciativa privada y la libertad de empresa, manteniendo un equilibrio entre el
interés privado y el interés puablico al procurar una eficiente prestacion de servicios al

ciudadano por partes de las entidades de la administracion publica.

A pesar de ello, al incurrir en errores como el de no diferenciar la materializacion de la
barrera burocrética, varias denuncias sobre barreras burocréaticas que deberian seguir

su tramite y analizar su legalidad y/o razonabilidad, son declaradas improcedentes.

Esto significaria que un supuesto mecanismo que deberia destrabar barreras
burocraticas que afecten el ingreso o la permanencia al mercado de cualquier
administrado, o que los afecte en la tramitacion de procedimientos administrativos

pierda la importante utilidad que deberia de tener.

23



EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO N° 045-2019/CEB

Presento a continuacion un cuadro con data de las barreras burocréaticas denunciadas
y como concluyeron durante los afios 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019*

Tipo de conclusion 2015 2016 2017 2018 2019
1 Fundado 307 327 272 215 189
2 Improcedente 47 68 105 " 92
3 Sustraccion de la matena 28 41 44 22 22
4 Inadmisible 13 3 23 9 32
5 Infundado 15 23 25 51 68
k= JEEIENEIE

Improcedente Fundado Infundado

2016 X0 2018 09 2015 016 2017 2018 2019
Fuente: Lindley-Russo, A. y Gonzales, D. (2020) Presentacion 34 en "Acceso al Mercado & Barreras

Burocraticas".

Se observa de este estudio que la tendencia en cuanto a denuncias fundadas baja,
teniendo en 2015 la cantidad de 307 denuncias fundadas, mientras que en 2019 solo
189. Y en cuanto a las declaradas infundadas sucede lo contrario, de tener 15 en 2016
a llegar a las 68 en 2019. La tendencia en cuanto a las denuncias declaradas
improcedentes iba en subida los afios 2015, 2016 y 2017, teniendo una caida en 2018.
Sin embargo, si se hace la comparativa entre los afios 2015 con 47 denuncias

improcedentes y en 2019 con 92, las cifras son igual de alarmantes.

Sobre el tercer punto de la parte precedente sobre los principales problemas juridicos:
“Del supuesto error al momento de solicitar la adhesidn a la apelacién por parte
las denunciantes”.

La Sala Especializada mediante su resolucion final declara improcedente la solicitud de

adhesion a la apelacion debido a que consider6 que no se habia cumplido con los

! Este estudio fue elaborado por Lindley-Russo, A. y Gonzales, D. (2020) Presentacién 34 en "Acceso al
Mercado & Barreras Burocrdticas".

2019
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presupuestos de procedencia y admisibilidad contemplados en la Directiva

correspondiente.

En la Directiva N° 002-1999-TRI -INDECOPI respecto del supuesto presupuesto
incumplido encontramos lo siguiente: “c) El que se adhiere no debe haber resultado
vencido con la resolucion apelada por la otra parte, sino simplemente no haber obtenido
la plena satisfaccién en su o sus pretensiones, ya que lo contrario significaria amparar
una actitud negligente de la parte vencida de poder cuestionar la sentencia pese a haber

dejado transcurrir el plazo para apelar de la misma.”

Se debe entender entonces que esta figura se cre6 no para que la parte vencida logré
apelar habiéndose terminado su plazo, porque esta figura podria prestarse para tal; sin

embargo, se cumple con delimitar ese extremo.

Se cred para que la parte vencedora en primera instancia, quien, evidentemente no
apelaria la resolucion que le favorece, pueda adherirse a la apelacion que muy
probablemente pueda interponer la parte contraria, la parte vencida a quien si le

agraviara la resolucién.

Dicho esto, la parte vencedora no puede tener agravios en sentido estricto devenidos
de una resolucién que le favorece porque no se estaria perjudicando ni sus derechos ni
sus intereses. Lo que si se puede dar y que justamente se sefala en el literal c) del
articulo segundo de la directiva N° 002-1999-TRI -INDECOPI : “...no haber obtenido la

plena satisfaccién en su o sus pretensiones”.

Esto se observa en el presente caso ya que si bien es cierto, la Comision declaré la
barrera burocratica denunciada como carente de razonabilidad y se ordend la
inaplicacion de la misma. Se puede hablar de una falta de satisfaccién plena ya que la
denuncia no versaba Unicamente respecto de su carencia de razonabilidad, sino que
también sobre su ilegalidad y la Comision declaré la barrera burocratica denunciada

como legal.

En tanto a ello, la légica empleada para declarar improcedente el pedido de adhesién
mostrado en este caso por el INDECOPI, significaria que realmente esta figura de
adhesion devendria en inutilizable, ya que nunca se va a poder hablar de agravios como

tal y unicamente de no haber obtenido una satisfaccion plena, que, aunque si se

25



EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO N° 045-2019/CEB

fundamenté en el escrito presentado por las denunciantes este fue rechazado.

IV.  CONCLUSIONES

e Debe tenerse claro el concepto de barreras burocraticas establecido en el
numeral 3.3) del articulo 3° del Decreto Legislativo N°1256, el cual establece que
son barreras burocraticas toda exigencia, requisito, limitacion, prohibicién y/o
cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u
obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el
mercado y/o que puedan afectar a administrados en la tramitacién de
procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o principios que
garantizan la simplificacion administrativa. La sola calidad de exigencia,
requisito, limitacion, prohibicién y/o cobro no implica necesariamente su caracter

ilegal y/o su carencia de razonabilidad.

e Es importante también, tener claro que existen supuestos en los que el
INDECOPI no se podria constituir un barrera burocréatica que se encuentran

también en el numeral 3.3) articulo 3° del Decreto Legislativo N°1256.

e Teniendo tres formas de materializacion de las barreras burocraticas
establecidas en el Decreto Legislativo N°1256. En el presente caso estamos
frente a la denuncia de una sola barrera burocratica que se materializa no solo

en una disposicién, sino que también en dos actuaciones materiales.

e El criterio tomado por INDECOPI respecto de la procedencia e improcedencia
de esta denuncia deviene en perjudicial para los administrados, en tanto se
resolveria sin identificar plenamente la diferencia entre una barrera burocrética
y su materializacion. Estando la barrera burocratica definida en el numeral 3.3)
del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256. Mientras que las formas de

materializacion en el numeral 3.4) del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256.

¢ De ninguna manera se puede considerar que los informes emitidos por la SUNAT
no producen efectos juridicos, ya que si bien es cierto estos informes no son
disposiciones, ni actos administrativos de los cuales no cabria duda respecto de
los efectos juridicos que producen, en la practica si obligan a los administrados
a destruir sus desmedros de existencias en presencia de un notario porque si no
para la SUNAT no se estaria acreditando la destruccion de los desmedros para

la deduccién del impuesta a la renta de 3ra categoria.
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e Respecto de la solicitud de incorporacion como terceros administrados de los
notarios se debe decir que, se podria pensar que tienen un interés legitimo en
cuanto se les menciona directamente en el centro de la discusién, ademas de
gue se podria alegar que de ser inaplicada la barrera burocratica el mercado de
los notarios se reduciria. Sin embargo, no hay un interés personal debidamente
acreditado ya que no tiene repercusion directa en su ambito privado, sino que el
INDECOPI analizara si una barrera burocratica materializada en una disposicion
emitida por el MEF constituye o no barrera burocratica ilegal o carente de
razonabilidad. Ademas de ello, también debemos considerar que realmente no
iba a haber un aporte relevante por parte de ese colegiado, en el sentido de que
no toda la normativa a analizar estaba ya presentada tanto por la SUNAT, el
MEF y las denunciadas, lo Unico que se iba a lograr era, declarar la nulidad de
todo lo actuado y por lo tanto dilatar mas el procedimiento. Distinto hubiese sido
si Unicamente se hubiese denunciado al MEF y la SUNAT hubiese solicitado su

incorporacién como tercero administrado. En supuesto si procederia su solicitud.

e Respecto de la adhesién de apelacion, se debe tener claro que la figura esta
direccionada a ser usada por los vencedores en primera instancia tal y como lo
sefiala el articulo segundo de la directiva 002-1999/TDR-INDECOPI. Estando a
ello, carece de sentido que la Sala Especializada declare improcedente la
adhesiéon debido a no haber fundamentado los agravios que le ocasiona la
resolucion que se apela. Es evidente que un agravio como tal no se puede dar
en tanto esa resolucion te favorece; sin embargo si que se puede no estar
plenamente satisfecho, tal y como fue en el presente caso y como se explicé en

el andlisis realizado lineas arriba.
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RECS sumilla: DENUNCIO LA IMPOSICION
T — Por: DE BARRERA BUROCRATICA

A LA COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS:

MARIA JULIA SAENZ RABANAL, identificada con DNI N° 09388306, fijando como domicilio
procesal para efectos del presente procedimiento en sito Av. Alfredo Benavides N° 1238
Piso 7 — Oficina 4, distrito de Miraflores; en representacion de: -

e UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON SOCIEDAD ANONIMA
ABIERTA, identificada con RUC N° 20100113610, con domicilio real en Avenida} Nicolas
Ayllén N° 3986, distrito de Ate. :

e CERVECERIA SAN JUAN S.A., identificada con RUC N° 20128915711, con domii:ilio real
en Car. Federico Basadre Km 13, Fnd. Huaral Ucayali, Coronel Paortillo, Yarinacocha.

e COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C., identificada con RUC N° 20506228515,
con domicilio real en Avenida Los Laureles N° 121, distrito de San Juan de Lurigancho.

Ante usted atentamente nos presentamos y, al amparo de lo dispuesto en el Decreto
Legistativo N° 1256 Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminéacién de
Barreras Burocraticas {en adelante DL1256), formulamos la presente DENUNCIA por
imposicion de una barrera burocréatica ilegal y carente de razonabilidad. '

A. IDENTIFICACION DE LAS ENTIDADES DENUNCIADAS

La denuncia se dirige contra las entidades que se indican a continuacion:

Jirén Lampa N*®
594, Piso 1 —

Imposicién de una barrera

Finanzas su funcidn Cercado de burocratica ilegal y
{en adelante, el Ministerio) administrativa Lima* carente de razonabilidad

Ministerio de Economia y Entidad en ejercicio de
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Puerta 1: Jirdn

Superintendencia Nacional de R . R L
P Entidad en ejercicio de | SantaRosa N Imposicion de una barrera

Aduanas y de Administracion

Tributaria su funcién 212, Piso 6~ burocratica ilegjal ¥
(en adelante, fa Sunat) administrativa Cercado de carente de razonabilidad
& Lima**

* Para los fines pertinentes, se precisa que dicha direccién ha ido extraida del Directorjo de las
Procuradurias Publicas Sectoriales’ en el que se consigna como Procurador Pablico Encargado del Ministerio
de Economia y Finanzas la sefiora PATRICIA DEL CARMEN VELASCO SAENZ {designado por Resolumon
Suprema N° 102-2010-1US, del 25 de mayo de 2010). ,

** para los fines pertinentes, se precisa que dicha direccion ha ido extraida del Durectono de las
Procuradurias Pablicas Sectoriales® en el que se consigna como Procurador Plblico Encargado de la Sunat el
sefior ANTENOR JOSE ESCALANTE GONZALES (designado por Resolucidn Suprema N° 161-2007-JUS, del 27
de septiembre de 2007). ;

B. IDENTIFICACION DE LA BARRERA BUROCRATICA DENUNCIADA

La barrera burocratica denunciada en el presente procedimiento es la exigencia de que la
destruccidén de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Pubhco para
ser aceptados por la Sunat para la deduccidn de la renta de tercera categoria.

| C. MATERIALIZACION DE LA BARRERA BUROCRATICA DENUNCIADA

La barrera burocrética denunciada se encuentra materializa en una (1) DiSPOSICION y en
dos (2) ACTUACIONES MATERIALES, de manera conjunta.

La DISPOSICION es la que contiene el Literal ¢) del Articulo 21° del Decreto Supremo N°®
122-94-EF emitido por el Ministerio, que establece lo siguiente:

Articuto 21.- RENTA NETA DE TERCERA CATEGORIA

Para efecto de determinar la Renta Neta de Tercera Categoria, se aplicard las mgu;entes
disposiciones:

(...} 5

¢) Para la deduccién de 1as mermas y desmedros de existencias dispuesta en el inciso f) del Articulo
37 de la Ley, se entiende por:

1. Merma: Pérdida fisica, en el volumen, peso o cantidad de las existencias, ocasionada por causas
inherentes a su naturaleza o al proceso productivo. ;

https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2019/01/01-DIRECTCRIO-SECTORIALES_ENE_2019.pdf
? httpsy//www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2019/01/01-DIRECTORIO-SECTORIALES_ENE_2019.pdf
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2. Desmedro: Pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de las existencias, haciéndolas
inutilizables para los fines a los que estaban destinados.

Cuando la SUNAT lo requiera, el contribuyente deberd acreditar las mermas mediante un informe
técnico emitido por un profesional independiente, competente y colegiado o por el grganismo
técnico competente. Dicho informe deberd contener por lo menos fa metodologia empleada v las
pruebas realizadas. En caso contrario, no se admitira la deduccidn.

Tratindose de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptard como prueba la destruccién de
las existencias efectuadas ante Notario Pdblico o Juez de Paz, a falta de aquél, siempfre que se
comunique previamente a la SUNAT en un plazo no menor de seis (6) dias habiles anteriores a la
fecha en que se llevara a cabo la destruccion de los referidos bienes. Dicha entidad podra designar a
un funcionario para presenciar dicho acto; también podra establecer procedimientos alternativos o
complementarios a los indicades, tomando en consideracién la naturaleza de las existencias o la
actividad de la empresa.
{..)

{Enfasis afiadido)

Como se adelanté, en forma complementaria a la materializacion de fa barrera burocrética
en una (1) DISPOSICION emitida por el Ministerio, !a medida denunciada tanjbién se
encuentra materializada dos {2) ACTUACIONES MATERIALES efectuadas por la Sunat.

Al respecto, el Numeral 7 del Articulo 3° del DL1256 define la actuacién material como
“tod[a] (...), manifestacidn (...) de una entidad {(...) que sin ser viabilizada a través de un
acto y/o disposicién administrativa, produce efectos juridicos capaces de restringir u
obstaculizar el acceso o la permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o que
constituyan incumplimientos de las normas y/o principios que garantizan la simplificacion
administrativa.” Asimismo, el Articulo 22° del mismo cuerpo normativo dispc;me que
“cuando fa barrera burocrdtica se materializa en una actuacién material, el denimciante
debe presentar un medio probatorio que genere conviccion acerca de su existencifa y/o su
realizacion” . :

En el presente caso tenemos que las actuaciones materiales han sido recogidas en dos
Informes emitidos por la Sunat, a través de los cuales se cumple con la condlaon exigida
en el Articulo 22° del DL12546.

Estos informes han sido signados con los ndmeros 290-2003-SUNAT/2B0000 vy OE}4—2014—
SUNAT/5D0000 y se encuentran publicados en las siguientes direcciones URL los cuales
ofrecemos como medio de prueba y a los cuales nos remitimos a fin de que su despacho

pueda revisarlos a detalle:

INFORME N° 290-2003-SUNAT/2B0000
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hito://www.sunat.gob.pe/legisiacion/oficios/2003/oficios/i2902003. htm

INFORME N° 064-2014-SUNAT/5D0000
httn://www. sunat.gob.ne/legislacion/oficios/2014/informe-oficios/i064-2014-500000. pdf

Los referidos documentos indican io siguiente:

INFORME N° 290-2003-SUNAT/2B0000

Ahora bien, para gue proceda la deduccidn de la pérdida por concepto de desmedros, esinecesaria
la_acreditacién correspondiente. Para tal efecto, la norma reglamentariz establece que la
destruccién de las existencias debe ser efectuada ante Notario Publico o, en su defecto, ante Juez
de Paz, previa comunicacion a la SUNAT con no menos de seis dias habiies de anticipacion'a la fecha
de la destruccién. :

INFORME N° 064-2014-SUNAT/5D0000

En consecuencia, a fin de acreditar los desmedros por deterioro o rotura de existenciasgutilizadas
para la prestacién del servicio de hospedaje, se requiere que los contribuyentes procedan a destruir

dichos bienes ante Netario Publico o Juez de Paz, a falta de aguél, siempre que se comunigue a la
SUNAT en un plazo no menor de seis {6) dias habiles anteriores a la fecha en que se llevard a cabo la
destruccion de los bienes; siendo facultad de la SUNAT designar a un funcionario para presenuar
dicho acto. :

{Enfasis afiadido)

Como se advierte, estas resoluciones constituyen manifestaciones de la Sunat :(entidad
encargada de aplicar la disposicion emitida por el Ministerio) que sin estar contehidas en
un acto y/o disposicidn administrativa, produce efectos juridicos capaces de restrlngar u
obstaculizar la permanencia de los agentes econdmicos en el mercado. -

En efecto, si bien dichos informes no constituyen actos administrativos ni tampoco
disposiciones administrativas, son manifestaciones gue trazan la linea interpretativa de ia
autoridad y transparenta el derrotero que ha de seguir cualquier intento por deducir del
impuesto a la renta, los desmedros que hayan sido destruidos sin la presenua de un
Notario Publico; vale decir, que no sean aceptados por la Sunat.

Bajo esta circunstancia, aungue los Informes N° 290-2003-SUNAT/2B0000 y N° 06;4—2014—
SUNAT/5D0000 no tengan fuerza normativa, los administrado nos vemos compelidos a
seguir_ su_contenido y destruir desmedros_en presencia de un Notario, puesto que

tenemos conciencia clara y certera de que 1a autoridad tributaria no aceptara otro medio
de acreditacién pues asi lo ha anticipado formalmente a través de los menuonados

informes.
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En consecuencia, el beneficio esperado por un agente econdmico de presentar otro
medio de prueba no notarial (que irrogue menores costos) no_compensa el costo que
representaria la imposibilidad de deducir desmedros para efectos del impuesto a éla renta.
Dicho de otro modo: al emitir estos informes, la Sunat nos arrincona como empresa nos
obliga a acudir_a un notario, lo cual impactando negativamente en . nuestra

competitividad.

D.  PETITORIO

Conforme a los fundamentos que pasaremos a exponer, solicitamos a la Comjisién de
Eliminacién de Barreras Burocrdticas (en adelante CEB) que ampare las siguientes
pretensiones:

1. Declarar gue constituye barrera burocrdtica ilegal y carente de razonahllldad la
identificada en el Apartado “B” del presente escrito. :

2.  Disponer la inaplicacion definitiva de la barrera burocratica denunmada en el
presente procedimiento. =

3. Sin perjuicio de lo anterior, aplicar los Articulos 8° o 9° del DL1256;, segun
corresponda y ordenar la publicacién del extracto de la resolucion en el diario oficial
“El Peruano” de modo tal gue se pueda disponer, alternativamente:

a) La inaplicacion con efectos generales de la barrera burocratica materializada
en una disposicién, en tanto sea declarada ilegal {Articulo 8°).

b) La imposicién de sanciones por aplicar u ordenar la aplicacion de la barrera
burocratica denunciada, fuego de su publicacién, en tanto sea declarada
carente _de razonabilidad (Articulo 9° concordado con el Numeral 3) del
Articulo 34° del DL1256).

4. Precisar que la barrera burocrética que se declare ilegal y/o carente de razon:abilidad
en el presente procedimiento se considerara materializada en cualquier disposicidn,

acto administrativo o actuacidn material que exista, ¢ gue se emita con

posterioridad, a través de la cual se imponga alguna medida de idénticas o similares
caracteristicas.
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Declarar que el incumplimiento de lo dispuesto en la resolucidn que e;méta su
despacho en el presente procedimiento serd sancionado de conformidad con lo
dispuesto en el Articule 34° del DL1256.

Ordenar la devolucion de las costas y costos de procedimiento, conforme lodispone
el Articulo 25° del DL1256.

Sustentamos la presente denuncia sobre la base de los fundamentos de hecho y de

derecho que, a continuacidn, pasamos a exponer:

E.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

La medida cuestionada es ilegal y carente de razonabilidad por los siguientes motivos:

1.

Analisis de Legalidad

El Articulo 14° del DL1256 define los filtros de legalidad que toda barrera burocratlca
debe superar para no ser declarada ilegal, en los siguientes términos:

Articulo 14.- Analisis de legalidad
14.1. E] analisis de legalidad de una barrera burocratica implica que la Comisidn o la Sala, de
ser el caso, evalle los siguientes aspectos:
a. Siexisten o no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer y/o
aplicar Iz barrera burocratica bajo anélisis.
b. Sila entidad siguié los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente
para la emisidon y/o publicacidn de ta disposicion administrativa que materializa Ia barrera
burocratica. :
c. Si a través de la imposicidn y/o aplicacién de la barrera burocritica se contrawenen
normas y/o principios de simplificacién administrativa o cualquier dispositivo legal.
{Enfasis afiadid)

Como quedara demostrado en el siguiente apartado, en el presente caso, la entidad
denunciada ha incurrido en el supuesto de ilegalidad previsto en el Literal c) del
articulo recién citado, toda vez que la barrera burocratica denunciada contraviene:

()  El Numeral 10) del Articulo 66° del Texto Unico Ordenado de la Ley N" 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS (en adelante, TUOLPAG), por el cual los administrados
tenemos el derecho a que las actuaciones de las entidades que nos! afecten
sean lievadas a cabo en fa forma menos gravosa posible. -
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(iv)

A continuacion, se desarrolian estos planteamientos:

(i)

El principio de razonabilidad, reconocido en el Numeral 1.4) dej Articulo IV del

Titulo Preliminar del TUOLPAG.

Los principios de presuncion de veracidad y privilegio de controles posteriores,
reconocidos en el Numerales 1.7) y 1.16) del Articulo IV del Titulo Preliminar
del TUOLPAG; asi como el principio de licitud consagrado en el Numeral 9) del

Articulo 248° del mismo cuerpo normativo.

El principio de simplicidad, reconocido en el Numeral 1.13) del Articulo IV del

Titulo Preliminar del TUOLPAG.

Contravencion del Numeral 10) del Articulo 66° del del Titulo Prehmmar del
TUOLPAG =

El Numeral 10} del Articulo 66° del Tatuto Preliminar del TUOLPAG, establece lo

siguiente:

Articulo 66.- Derechos de los administrados -
Son derechos de los administrados con respecto al procedimiente admin:stratwo los
siguientes:
()

10. A que las actuaciones de las entidades que les afecten sean lievadas a cabo en la
forma menos gravosa posible.

En la Resolucion N° 0603-2018/CEB-INDECOPI recaida sobre la _misma
barrera burocrética gue se denuncia_en esta ocasion, la propia CEB ha

reconocido que “..el Ministerio no ha acreditado haber evaluado (...) como
otras medidas consrdemdas y descartadas, menos gravosas, no per;mftlrran
obtener iguales beneficios...” y que “..el Ministerio habria establecido la
exigencia cuestionada sin tener en cuenta la[s] (...) opciones menos gravosas
en la denunciante, en otros agentes y en lag competencia de la denunciante en

el mercado...”.

De ese modo, si la CEB ya considerd en un juzgamiento previo que la barrera
burocratica que ahora se denuncia fue emitida sin tener en cuenta otras
opciones menos gravosas para la denunciante, no debe quedar duda alguna
de que esta medida contraviene el Numeral 10) del Articulo 64° del
TUOLPAG; debiendo ser declarada ilegal por este motivo.
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(i) Contravencién del principio de razonahilidad

En este punto invocamos la aplicacién del principio de confianza legitima
consagrado en el Numeral 1.15) del Articulo IV de! TUOLPAG en virtud del
cual “las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con Jas
expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadf:s por la
practica y los antecedentes administrativos” motivo por el cual “la autoridad
administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la
interpretacion de las normas aplicables”.

Sin perjuicio de ello, hacemos de su conocimiento de que existen otras
medidas menos gravosas y que no han sido consideradas al emitir !a barrera
burocrética, tales como:

a) Presentacidn de una declaracion jurada.

b) Constatacién por parte un representante de la Sunat.

¢) Presentacion de una constatacion policial.

d} Presentacion de un video que haya registrado la destruccaon de
desmedros.

e) Infoerme Técnico {como para el caso de mermas).

f) Reporte de desmedros (como para el caso de productos allmentluos
perecibles). '

g) Obligacion de informar a la autoridad la fecha de la destruccaon e
inspecciones inopinadas de la Sunat en dicha fecha. :

h} Entre otros.

Ninguna de estas alternativas ha sido valorada por la autoridad al momento
de imponer la barrera burocratica denunciada, con lo cual se ha vulnerado
nuestro derecho como administrados a que las actuaciones de las entidades
gue nos afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa posible,
contraviniendo el Numeral 10) del Articulo 66° del TUQLPAG.

Este principio ha sido consagrado en el TUOLPAG del siguiente modo:

Lot }

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los s:gwentes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del, Derecho
Administrativo: ;

(-)

Pagina 8 de 20

[0}




1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando
creen obligaciones, califiqguen infracciones, impongan sanciones, o establezcan
restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines
piblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesano para la
satisfaccidn de su cometido.

(Enfasis afiadido)

Al respecto, la propia CEB ha declarado en la Resolucion N° 0603-2q18/CEB-
INDECOPI que la misma medida que se denuncia en esta ocasidn “constituye
barrera burocrdtica carente de razonabilidad la exigencia de que la
destruccion de fos desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario
Publico para ser aceptadas por la Sunat para la deduccion de la Renta de
Tercera Categoria, contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto
Supremo N° 122-94-EF, que aprobd el Reglamento de la Ley del Impuesto ala
Renta.”

El motivo por el cual su despacho reconocié dicha circunstancia se encuentra
en los Puntos 65, 67 y 68 de la Resolucion invocada, que en forma refspectiva
indican que: -

e “..no se aprecia referencia alguna que acredite que, en la adopcion de
!a med:da cuestionada, se haya evaluado fos costos v benef:c:os que
esta generarfa”. (Enfasis afiadido)

e “.el Ministerioc_no_ha gacreditado haber evaluado debidamente la
proporcionalidad de la exigencia cuestionada ni cémo otras medidas
consideradas y descartadas, menos gravosas, no permitirian obtener
iguales beneficios...” {Enfasis afiadido)

e “lo indicado hace suponer que el Ministeric habria estgblecido la
exigencia _cuestionada sin_tener en cuenta lo proporcionalidad y
opciones menos gravosas en la denunciante, en otros agentes y en la
competencia de la denunciante en el mercado...” (Enfasis aﬁadido)

Por estos motivos, la CEB concluye que de manera contundente que fespecto
de la medida denunciada y que ahora también se cuestiona ”nb se_hao
acreditado que(...) [sea] una medida proporcional a sus fines.” f(F:nfasis
afiadido) :
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De ese modao, si la CEB ya considerd en un juzgamiento previo y reciente (del

10 de diciembre de 2018) que la barrera burocratica que ahora se denuncia -

no es una medida proporcional por cuanto su creacidn no tuvo en c@uenta la
proporcionalidad y otras opciones menos gravosas para la denunciante, en
otros agentes y en la competencia de la denunciante en el mercado; no debe
quedar duda alguna de que esta medida contraviene el Numeral 1.4} del
Articulo IV del TUOLPAG, por cuanto la autoridad ha creado una obligacion
sin mantener la debida proporcién entre los medios a emplear y ios fines
publicos que deba tutelar {asi ya lo declard la CEB); debiendo ser declarada
ilegal por este motivo.

En este punto nuevamente invocamos la aplicacidon del principio de
confianza legitima consagrado en el Numeral 1.15) del Arts’culo: IV del
TUOLPAG en virtud del cual “las actuaciones de la autoridad administrativa
son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la prictica y los antecedentes
administrativos” motivo por el cual “lg autoridad administrativa nb puede
varigr irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de Ias _normas
aplicables”. |

Sin perjuicio de ello, su despacho deberd tener en cuenta, ademas, que la
medida cuestionada carece de una justificacién sustentada en un interés
publico, en la medida que ha sido establecida en atencién a un interés
particular de ia entidad. :

En efecto, tal como se desprende de lo consignado en la parte de los
“Antecedentes” de la  Resolucién N°  0603-2018/CEB-INDECOPI,
especificamente, en el acdpite correspondiente a la “Contestacidn de la
Denuncia” por parte del Ministerio y de la Sunat, la barrera buﬁocrética
denunciada ha sido establecida considerando la posibilidad de trasladar al

administrado el costo de su propia actividad de supervisién o control:

Contestacion del Ministerio:

La medida cuestionada no resulta irracional en tanto tiene como finalidad combatir la

adecuado mecanismo de control, ello considerando que el Notario tiene como funcidn ta
comprobacién de hechos lo que otorga certeza a la Administracidn Tributaria.
(Enfasis afiadido)

informalidad v la evasién en determinados sectores de la economia, estableciendo un
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Contestacion de Sunat:

La medida no resulta arbitraria en tanto existe un interés piablico gue 13 sustentd el cual
consiste en establecer un filtro de control de los gastos deducibles que impida [a
deduccidn de gastos inexistentes y el pago de un menor impuesto a la renta del que
corresponde, con la consecuente mejora en la recaudacion.
{Enfasis afiadido)

Asimismo, en las Paginas 28 y 30 del escrito de descargos de a Sunat que
presento en el Expediente N° 000177-2018/CEB, revela que la finalidad de la
norma es tercerizar sus atribuciones de fiscalizacién y control a través de un
notario publico a costo del propio agente econdmico supervisado:

No hay arbitrariedad, dado que LA MEDIDA OBEDECE A LA NECESIDAD DE ACREDITAR,
SUSTENTAR ¥ DAR FE DE UN HECHO, en este caso a través del Notario que es un
funcienario publico gue recibe facultades a través de la Ley del Notariado para poder dar
fe de los contratos y demas actos de tipo extrajudicial.

{.)

Su funcién también corresponde la comprobacidn de hechos y la tramitacion de asuntos
no contenciosos previstos en la ley de la materia;

En ese orden de ideas apreciamos que el Notario Publico debe presenciar y dar fe del
proceso de destruccién de los bienes, ello para poder mencionarlo en el acta que refleja fos
hechos v gue posteriormente servird de sustento para la deduccién del gasto; ello es
fundamental en la determinacidon del Impuesto a la Renta, pues si la Administracion
Tributaria aceptara todos los hechos declarados por los contribuyentes, sin un documento
que acredite tales hechos, en el caso en particular, sin fa presencia del Notario quie de fe de
fos Actos; los contribuyentes, con el afan de pagar menos impuestos, incrementarian sus
gastos, con el consecuencia perjuicio al Estado que percibirfa menos ingresos tnbutanos
gue es fuente principal del sostenimiento del Estado.

{Resaltado del texto original y subrayado afiadido)

Dicha intencionalidad no puede ser considerada como una finalidadipublica
sino como el interés de una entidad de la Administracién Publica; la cual
pretende trasladar el costo de ejercer sus competencias de supervision,
reduciendo su propia carga operativa a costa del administrado supervisado.
Dicho de otro modo, a fin de facilitar su labor, la Administracién Pablica ha
preferido incrementar los costos de los agentes econdmicos y disminuir su
competitividad en lugar de asumir el costo de realizar su propia labor.

Al respecto, cabe anotar que la finalidad publica no _debe ser equ:iparada
con el interés de la entidad. Como lo reconoce el Articulo 3° del TUOLPAG:
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Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

{(..)

3. Finalidad Pdblica.- Adecuarse a las finalidades de interés pdblico asumidas por las
normas que
otorgan las facultades al érgano emisor, sin gue pueda habilitdrsele a perseguir mediante

el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la propia auteridad, a
favor de un tercero, u otra finalidad ptblica distinta a |a prevista en la ley. La ausencia de

normas que indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad.
{Enfasis afiadido)

Sobre el particular, Juan Carlos Morén Urbina anota:

{...) Los agentes piiblicos deben fundar sus actuaciones en la base objetiva quef sefiala la
satisfaccién de las comunes necesidades de los cometidos plblicos (interés ge:neral), no
debiendo guiarse por finalidades particulares de indole persona o institucional. Para no
incurrir en desvio de poder todas las actuaciones administrativas deben onentarse a
alguna finalidad pablica. (...)°

3. Finalidad Publica

Siempre toda la actividad administrativa {...) debe tender a realizar o satisfacer un interés
general {propio del servicio pdblico) hacia el cual esa actividad se orienta comad finalidad
objetivamente determinada por la esencia de la Administracidn Piblica {...)

La violacion de la finalidad publica puede manifestarse a través de las éiguientes
maneras:

a. Perseguir una finalidad personal del funcionario;

b. Perseguir una finalidad distinta en favor de la Administracién Publica; vy,

¢c. Perseguir cualqurer finalidad en favor de un tercero {particular, otro funcnonano o
grupo de poder).*

Por consiguiente, dado gue no existe un fin publico que explique la existéencia de
la barrera burocratica denunciada, se ha verificado la vulneracién del Numeral
1.4) del Articulo {V° del Titulo Preliminar del TUOLPAG, también por este
motivo.

(i) Contravencién de los principios de presuncion de veracidad, privilegio de
controles posteriores y presuncidn de iicitud

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Duodécima Edu:lon Gaceta
Juridica- 2017. Tomo §, Pag. 216.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative General. Duodécima Edicidn. Gaceta
Juridica- 2017, Tomo §, Pég. 216.+ :
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Estos principios han sido consagrados en el TUOLPAG del siguiente modo:

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los mgu:entes
principios, sin perjuicio de la vigencia de ofros principios generales del Derecho
Administrativo:
(..}

1.7. Principio de presuncidn de veracidad.-En la tramitacién del procedimiento
administrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por los
administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad de los hechos
que ellos afirman. Esta presuncién admite prueba en contrario.
(...}

1.16. Principio de privilegio de controles posteriores.-la tramitacion de los
procedimientos administrativos se sustentara en la aplicacidon de la fiscalizacion
posterior; reservandose la autoridad administrativa, el derecho de comprobar la
veracidad de la informacién presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y
aplicar las sanciones pertinentes en caso que la informacion presentada no sea veraz.

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adnc:onalmente por los
siguientes principios especiales: -

(-}

9. Presuncidn de licitud.- Las entidades deben presumir que fos admmistrados han
actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrarlo

(Enfasis afiadido)

Cuando se exige que de la destruccion de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante Notario Publico para ser aceptados por la Sunat para la
deducciéon de la renta de tercera categoria, se desconoce los prncipios
recientemente invocados pues la autoridad parte de la premisa de qgue el
administrado va a engafiarla y por eso exige una constatacién notérial no
siendo suficiente una declaracién jurada o en su defecto una constatacnon
privada y registrada en video.

En este punto, es conveniente destacar lo que se ha consignado en la
Resolucion N° 0603-2018/CEB-INDECOPI en la parte de los “Antecedentes”,
especificamente, en el acapite correspondiente a la ”Contestaciérgm de la
Denuncia” por parte del Ministerio y de la Sunat, de la cual se deprendé gue la
regulacidén de la autoridad parte de la premisa de que el administrado le va a
mentir, en un claro desconocimiento de los principios que ahora se invoéan:

Contestacion del Ministerio:
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La medida cuestionada no resulta irracional en tanto tiene como finalidad combatir la
informalidad y la evasion en determinados sectores de la economia, estableciendo un
adecuado mecanismo de control, ello considerando que el Notario tiene como funcidn la
comprobacion de hechos lo que otorga certeza a |a Administracion Tributaria.
{Enfasis afiadido)

Contestacion de Sunat:

Al amparar la denuncia presentada, la administracién tributaria tendria que aceptar
cualquier gasto declarado por el contribuyente, sin que tenga un medio probatoric que
acredite los hechos, esto puede traer como consecuencia _gue se declaren. mayores
gastos de los gue en realidad han incurrido.
(Enfasis afiadido)

Asimismo, en las Paginas 28 y 30 del escrito de descargos de a Sunat que
presenté en el Expediente N° 000177-2018/CEB, revela que la atijtoridad
desconfia del administrado y presume que va a mentirle, motivo pof el cual
prefiere desconocer el principio de presuncién de veracidad y no pnwlegiar el
control posterior:

No hay arbitrariedad, dado que LA MEDIDA OBEDECE A LA NECESIDAD DE ACREDITAR
SUSTENTAR Y DAR FE DE UN HECHO, en este caso a través del Notario gue es un
funcionario publico que recibe facultades a través de a Ley del Notariado para poder dar
fe de los contratos y demas actos de tipo extrajudicial.

()

su funcién también corresponde fa comprobacion de hechos y la tramitacion de asuntos
no contenciosos previstos en la ley de la materia;

En ese orden de ideas apreciamos gue el Notario Piblico debe presenciar y dar fe del
proceso de destruccion de los bienes, ello para poder mencionarfo en el acta que refleja
los hechos y que posteriormente servird de sustento para la deduccion del gasto; ello es
fundamental en la determinacién del Impuesto a la Renta, pues si la Administracién
Tributaria aceptara todos los hechos declarados por los contribuyentes, sin un

documento gue acredite tales hechos, en el caso en particular, sin la presencia del
Notario que de fe de los Actos: los contribuyentes, con el afdn de pagar menos

impuestos, incrementarian sus gastos, con el consecuencia perjuicio al Estado que
percibiria menos ingresos tributarios, que es fuente principal del sostenlmrento del

Estado.
{Resaltado del texto original y subrayado afiadido)

Por lo tanto, la medida denunciada contraviene los Numerales 1.7) y f{.lG) del
Articulo IV del Titulo Preliminar del TUOLPAG y el Numeral 9) del Art:’céjio 248°
del mismo cuerpo normative, por cuanto la autoridad ha creado una obligacién
desconociendo flagrantemente los principios de presuncion de veracidad,
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privilegio de controles posteriores y presuncion de licitud; tal como ha q
evidenciado con las propias manifestaciones del Ministerio y la Sunat pla
en el Expediente 000177-2018/CEB a las cuales nos remitimos a m
ofrecimiento de prueba.

(iv) Contravencion del principio de simplicidad

Este principio ha sido consagrado en el TUOLPAG del siguiente modo:

uedado
smadas
odo de

Articulo IV, Principios del procedimiento administrativo
i. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los s
principios, sin perjuicioc de la vigencia de otros principios generales del
Administrativo:

{..)

1.13. Principio de simplicidad.- Los trdmites establecidos por [a autoridad admi|
deberan ser sencilios, debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria; es |
requisitos exigidos deberédn ser racionales y proporcionales a los fines que sel
cumplir.
{Enfasis afiadido)

iguientes
Derecho

nistrativa
decir, los
persigue

En el presente caso, cuando la autoridad impone la medida cuestionada en
lugar de eliminar complejidades susceptibles de ser suprimidas (conferme lo

exige la norma recién citada), lo que hace es crear una obligacion adicio
complejiza innecesariamente el procedimiento, toda vez gue siempre|
sencillo presentar declaraciones juradas o grabaciones privadas que regi

nal gue
es mas
stren la

destruccion de las existencias gue depender de una tercera persona que, por lo
demas, cobra honorarios por su intervencién. En consecuencia, se ha vulnerado

el Numeral 1.3) del Articulo IV del Titulo Preliminar del TUOLPAG.
Indicios de carencia de razonabitidad

De conformidad con el Numeral 14.3) del Articulo 14° del DL1256, si se deter
ilegalidad de una barrera burocrética “no es necesario que la Comision o
continte con el andlisis de razonabilidad” . En el presente caso, habiendo iden
que las barreras burocréticas cuestionadas son ilegales, la CEB podria det
gue no es necesario efectuar el anélisis de razonabhilidad.

Sin embargo, eso no obsta para que pueda llevarse a cabo este tipo de
incluso cuando la medida haya sido declarada ilegal. De ese modo, soli
expresamenie a su despacho para que, sin perjuicio de las ilegalidades
detecten, se proceda con el andlisis de razonabilidad de modo tal que se

mina la
fa Sala
tificado
erminar

analisis
citamos
que se
futelen
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nuestros intereses de la mejor manera posible, evitando cualquier desproteccién

futura por falta de un pronunciamiento sobre el particular. En ese sentido, con todo

respeto solicitamos un pronunciamiento expreso sohre el extremo de nuestra
denuncia.

Metodologicamente, segin el Articulo 15° del DL1256, para proceder con eif analisis
de razonabilidad, es necesario que “el denunciante presente indicios suj‘icientes
respecto a la carencia de razonabifidad (...) en la denuncia y hasta antes de que se
emita la resolucién que resuelve la admision a tramite de esta”. Segin el Articulo 16°
del mismo cuerpo normativo, dichos indicios deben estar dirigidos a sustentar que la
barrera burocratica califica en alguno de los siguientes supuestos:

s Medida arbitraria: es una medida gque carece de fundamen':cos v/o
justificacion, o gue teniendo una justificacidon no resulta adecuada o idénea
para alcanzar el objetivo de la medida; y/o :

* Medida desproporcionada: es una medida que resulta excesiva en reiatj:ién con
sus fines y/o respecto de la cual existe otra u otras medidas alternativas que
puedan lograr el mismo objetivo de manera menos gravosa.

En atencién a lo previamente expuesto, a continuacién, cumplimos con pr:esentar
indicios de carencia de razonabilidad. :

a) Indicios preliminares

Los indicios de razonabilidad que su despacho debera tener en cuenta, se
encuentran plasmados en el apartado previo sobre Andlisis de Lega[idad, al
cual ahora nos remitimos en forma expresa, en particular sobre los siéuientes
extremos:

a.1)  El establecimiento de ia medida sobre |a base de un interés particular
de la entidad pablica y no del interés publico.

a.2) Lafalta de proporcionalidad de la barrera burocratica denunciada.

a.3) La inexistencia de una evaluacion sobre las medidas menos gravosas,
tales como: :

e Presentacidn de una declaracién jurada.
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b)

¢ Constatacion por parte un representante de la Sunat.
* Presentacidn de una constatacién policial.
e Presentacion de un video que haya registrado la destrumon de
desmedros. :
e Informe Técnico {como para el caso de mermas).
¢ Reporte de desmedros {como para el caso de productos
alimenticios perecibies).
e Obligacién de informar a la autoridad la fecha de la destruccién e
inspecciones inopinadas de la Sunat en dicha fecha.
* Entre otros.

Asimismo, debe tenerse en cuenta como indicio de carencia de razonabilidad
la valoracion que el 10 de diciembre de 2018, llevd a cabo su propio d;espacho
cuando en la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOP! se declaré “gque
constituye barrera burocrdtica carente de razonabilidad la exigencia de que la
destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante.Notario
Publico para ser aceptadas por la Sunat para la deduccion de la Renta de
Tercera Categoria, contenida en el literal ¢} del articulo 21° del Decreto
Supremo N° 122-94-EF, que aprobo ef Reglamento de fa Ley del Impuesto ala
Renta.” (Enfasis afiadido).

En este punto, nuevamente invocamos la aplicacién del principio de c@:nfianza
legitima por el cual “la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e
inmotivadamente la interpretacidn de las normas aplicables” (Numeral 1.15)
del Articulo IV del Titulo Preliminar det TUOLPAG).

Sin perjuicio de ello, a continuacién, se plantean indicios de carencia de
razonabilidad adicionales a los previamente planteados.

La barrera burocratica denunciada es desproporcionada en ia medida que
resulta excesiva con relacion a su fin:

Sin perjuicio de los indicios ya presentados sobre este extremo, previamente
en este mismo escrito, hacemos notar a su despacho que no existe ningun
indicio de que el Ministerio haya realizado un analisis costo beneficio al
momento de crear la medida cuestionada. No hemos detectado algin
documento o texto gue sustente la creacién de la exigencia que venimos a
cuestionar {por ejemplo, en los considerandos o exposicién de motivos de la
norma) y deje rastro de que el Ministerio haya realizado algon tipo de analisis
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o evaluacién del supuesto impacto positivo que generaria la ‘medida
cuestionada contrastadas con los costos que irrogan para (i) los agentes
econdmicos obligados a cumplirla, (ii} el mercado vy (iii) los consumidores.

En todo caso, de haber existido esa informacidn, el Ministerio o la Sunat la
hubieran presentado en el Expediente 000177-2018/CEB, lo cual no sf.:cedié Y
por ello la medida denunciada en aquelia ocasién {(que es la misma que se
cuestiona en este procedimiento} fue declarada carente de razonabilidad.

Es asi que, con la informacidén disponible hasta este momento, no hay
evidencia de que se haya considerado: :

s El| sustancial incremento de los costos para los AGENTES ECONOMICOS
OBLIGADOS a cumplir la medida.

» El impacto en el MERCADO como consecuencia de la pérciida de
competitividad del empresariado nacional. i

e El impacto en el precio de los productos o servicios que adquiéren los
CONSUMIDORES de aquellos proveedores que han perdido competltl\ndad

al incrementar sus costos en forma sustancial.

La barrera burocratica denunciada no es la menos gravosa:

Sin perjuicio de los indicios ya presentados sobre este extremo, previamente
en este mismo escrito, hacemos notar a su despacho que entre ias alternativas
que debe considerar una autcoridad por ser menos costosas bara el
administrado se debe considerar, necesariamente, la posibilidad de nb emitir
la nueva regulacion, conforme lo exige el Articulo Numeral 3) del theral b) del
Inicio 18.1) del Articulo 18 del DL1256.

Sobre esto ultimo conviene precisar que la mencionada disposicion OBLIGA a
las autoridades a considerar dentro de su evaluacién la posibilidad de
abstenerse en su actuacidn. Dicho de otro modo, como se aprecia a
continuacién, considerar un escenario de abstencién regulatoria no forma
parte de la discrecionalidad de la administracién, sino que es una exigencia
ineludible para el regulador que emite la norma; cuya verificacion de
cumplimiento debe ser merituada por el Indecopi a fin de determlnar si la
regulacion es proporcional o no:
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Articulo 18.- Analisis de razonabilidad
18.1. Una vez que la Comisién o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentades
indicios suficientes sohre la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocrética

cuestionada, analiza la razonabilidad de la medida, VERIFICANDO EL CUMPLIMIENTO de
los siguientes elementos:

{.)

b. Que [a medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acredite:

(...}

3. Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian iguaimente
efectivas. Dentro de estas medidas alternativas DEBE considerarse la posibilidad de no
emitir una nueva regulacién.

(Enfasis afiadido)

Este tipo de analisis no ha sido llevado a cabo por las denunciadas, o en todo
caso, no se evidencia rastros de ello. En efecto, de haherse llevado a cabo ese
analisis en forma oportuna (antes de emitir la medida), el Ministerio o la Sunat
lo hubieran acreditado en el Expediente N° 000177-2018/CEB. Sin embargo,
ello no sucedié y en consecuencia la medida denunciada en aguella ocasion
{que es la misma que se cuestiona en este procedimiento) fue declarada
carente de razonabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comisidn debera tener en cuenta que existen
otras medidas alternativas que puedan lograr el mismo objetivo de manera
menos gravosa, tales como las ya mencionadas en este escrito v que a
continuacidn pasamos a repetir:

v Presentacién de una declaracién jurada.

v Constatacién por parte un representante de la Sunat.

¥ Presentacién de una constatacion policial.

v Presentacion de un video que haya registrado la destruccidn de
desmedros.

v" Informe Técnico (como para el caso de mermas).

v" Reporte de desmedros (como para el caso de productos alimenticios

. perecibles).

v Obligacion de informar a la autoridad la fecha de la destruccion e
inspecciones Inopinadas de la Sunat en dicha fecha.

v"  Entre otros.

POR 1O EXPUESTO:
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Solicitamos tener por interpuesta la presente denuncia, admitirla a tramite en la bfrevedad
y en su oportunidad declararta FUNDADA en todos sus extremos, por ser de justicija.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Que, nos reservamos el derecho de ampliar los argumentos
esgrimidos en el presente escrito, en posteriores oportunidades.

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Que, cumplimos con acompafiar una copia del presente
escrito y de sus anexos para la contraparte.

F. ANEXOS

1. Impresion de la Consulta RUC de Unidn de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston
Sociedad Anénima Abierta.

2. Documento que acredita las facultades de Maria Julia Sdenz Rabanal para
representar a Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston Sociedad Anomma
Abierta en el presente procedimiento. -

3. Impresion de la Consuita RUC de Cerveceria San Juan S.A. -

4. Documento que acredita las facultades de Maria Julia Séenz Rabanai para
representar a Cerveceria San Juan S.A. en el presente procedimiento.

5. Impresién de la Consulta RUC de Compafiia Cervecera Ambev Peru S.A.C.

6. Documento que acredita las facultades de Maria Julia Sdenz Raban5a1 para
representar a Compafia Cervecera Ambev Peru S.A.C. en el presente procedimlento

7. Copia del DNI de Maria Julia Saenz Rabanal. -

RABANAL
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Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas

INSTITUTO NACIONAL OE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROTECCIGN DE LA PROFIEDAD INTELECTUAL

Resolucion

N° 0165-2019/CEB-INDECOP!
Lima, 29 de marézo de 2019
EXPEDIENTE N° 000045-2019/CEB

DENUNCIADOS -_ : MINISTERIO. DE ECONOM[A Y FINANZAS - :
- SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE ADUANAS Y DE

. ADMINISTRACION TRIBUTARIA .-
DENUNCIANTES  : UNION DE CERVECERIAS PERUANAS _c_K-_us Y JOHNSTON
- CERVECERIA SAN JUAN S.A. o

- COMPARNIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C.

ADMISION A TRAMiTE IMPROCEDENCIA DE EXTREMO Y OTRO PEDIDO

- La Corms:on de Ehm

VISTO:

E! escrito del 20 de febrero de 2019 medtante eI cual Unlon de Cervecenas Peruanas
Backus y Johnston S.AA.; Cerveceria: San Juan SA.y Compania Cervecera Ambev Peru
S.A.C. (en adelante, las: denunclanies) ‘interpusieron:denuncia en contra del Ministerio de
Economia y Finanzas (en:adelante ‘el :Ministerio) 'y. la ‘Superintendencia Nacmnal de
Aduanas y de ‘Administracion Tributaria (en’ adelante ia Sunat)' Voo v :

7

CONSIDERANDQ__.Q_L__}E:_
A. La denuncié" :

1. Segin manaf estan las denunmantes el ‘hecho gue motiva su denuncia ttene origen
en la exigencia de que la destruccién de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante Notario Plblico para ser aceptados por la Sunat para la deduccién
de ia Renta de Tercera Categoria, contenida en el fiteral ¢) del articulo 21° del
Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobo el Reglamento de la Ley del Impuesto a
la Renta® y en los Informes N° 290-2003-SUNAT/2B0000? y N° 064-2014-
SUNAT/5D00003.

" ' Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobé ¢l Reglamento de 1a Ley del Impuesto ala Renta
Articulo 21.- RENTA NETA DE TERCERA CATEGORIA
Para efecio de determinar la Renta Neta de Tercera Categorfa, se aplicaré fas siguientes disposicicnes:

[..].

¢) Para ia deduccién de las mermas y desmedros de existencias dispuesta en el inciso f) del Articulp 37 de la Ley, se entlende por;

1. Merma: Pérdida fisica, en el volumen, peso o cantidad de las existencias, ocasionada por causas inherentes a su naturaleza o al
proceso productivo.

2. Desmedro: Pérdida de orden cualitativa e irecuperable de tas existencias, haciéndolas inutilizables para los fines a los gue estaban
destinados.

Cuando la SUNAT 1o requiera, el contribuyente debers acreditar las mermas mediante un informe técnice emmdo por un profesional
independiente, competente y colegiade o por el organismo técnico competente, Dicho informe deberd contener por lo menos la
metodologia empleada y las pruebas realizadas. En caso contrarie, no se admitira la deduccidn, ;

118
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2. Asimismo, las denunciantes solicitaron que se ordene el pago de las costas y costos
gue se generen del procedimiento.

B. Improcedencia de materia!izaciones de la barrera burocratica denunciada:

3.  Elarticulo 8° del Decreto Legls!atlvo Ne: 12564 que aprueba la Ley de Prevencuon y
Eliminacion ide Barreras Burocréticas, establece que fa Comisién de E!lmlnamon de
Barreras Burocratlcas (en adelante, la Com|3|on) es: competente para conocer los
actos admlnlstratlvos dlsposwlones administrativas y actuaciones materiales, incluso
del ambito municipal o- regional c;ue impongan barreras burocraticas llegales y/o
caren‘tes:de razonabllldad asi como disponer su tnapltcacmn5 S

4. Al respect e nd:car que de conformldad con el mczso -_3) del amcuio 3° del
Decreto™ egislatwo N°® 1256 const;tuye ‘una’ barrera. burocratica toda exigencia,
requzs&to, limitacion, prohlblc:|on y/o* cobro que imponga: cualqurer entidad, dirigido a
condlmonar restrmglr u“obstaculizar el acceso y/o permarnencia de los agentes
economicos ‘en el mercado: y/o que puedan. afectar ‘a administrados en la tramitacién
de procedlmlentos administrativos sujetos a Ias non‘nas ylo prmmpaos que garantizan
la simplificacion admlnlstrattva i

5. De acuerdo a !as normas antes menuonadas para que la Comisién conozca de una
denuncia es necesario que la: medlda objeto de cuestlonamlento cumpla con las
S|gmentes condmones ' =

(a) Que-.'se--_:-. encuentre -.contenlda 0 materlallzada en una__ «disposicion
admm:strat.rva» un «acto admfmstratrvo» o) «actuac:on thaterial»; y 8 su vez.

(b) Que consiSté én na'exig_ "req'uisito' prohib cién limitacion y/oi cobro para
el desarrollo de una actividad economlca y/o la tramitacién de un procedimiento
administrativo.

Tratandose de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptard como prueba la destruccidn de las existencias efectuadas ante

Notario Pablico o Juez de Paz, a falta de aquél, siempre que se comunique previamente a la SUNAT en un plazo no menor de seis

(6) dias habiles anteriores 2 la fecha en gue se llevard a cabo la destruccién de los referidos bienes, Dicha entidad podra designar a

un funcionario para presenciar dicho acto; iambién podra establecer proced|m|entos atternatives o complemeatanos a los indicados,

tormando en consideracién la naturaleza de las existencias o la actividad de la empresa.”

(Enfasis afiadido).

Deocumento de fecha 27 de octubre de 2003.

Documenta de fecha 24 de septiembre de 2014.

Publicado en el diario oficial «El Peruanc» el 8 de diciembre de 2016.

Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba Ia Ley de Prevencién y Eliminacién de Barreras Burocraticas

Articulo 6. - Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacién de barreras burccraticas

6.1. De la Comisién y 1a Sala ;

La Comisién y la Sala en segunda instancia, son competentes para conccer los actos administratives, dlspossclones administrativas y

actuaciones materiales, incluso del ambifo municipal o regional, que impongan bareras burocréticas fegalesy/o carentes de

razonabiiidad. Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los

Decretos Legislativos N° 283, 668, 757 ¥ el articule 61 del Texto Unico Ordenado de |a Ley de Tributacion Municipal, asi como las nomas

reglamentarias pertinentes, ¢ las normas que las sustituyan. Ninguna otra entidad podra arrogarse estas facultades. Sus resoluciones son

eiecutables cuando hayan quedado consentidas o sean confirmadas por la Sala, segin coresponda de conformidad cen lo establecido en
el articule 32 de la presente Ley,

[}
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{c) Que pueda afectar a administrados en la tramitacién de procedimientos
administratives sujetos a las normas y/o principios que garantlzan la
simplificacion administrativa.

6. En efecto, se debe considerar. que la‘finalidad del procedimiento de |dent|f cacion de
barreras burocraticas es determinar la“eliminacion o inaplicacion de las exigencias,
requisitos, limitaciones, prohlblcmnes y/o  cobros cuando estos sean legales y/o
carentes de razonabilidad, faCIIItando el acceso 0 la: ‘permanencia de los agentes
economicos - en -..el mercadoii a3| “gomo ia -- 'itramltacmn' -"de procedlmlentos
admlmstratlvoss R . : -

7. En esa Ilnea Eos admlmstrados denunmantes deben acredatar la IMDOSICEOH actual de
la emgenma res ua_sno “rohnblczon hmztacaon ylo cobro que cuestionan, que pueden
estar: mate _allzados "o contenidos en dlsnosmsones admzmstratfvas aclos
admlmstrativos 0. actuamones matersales - : :

8. i
que no esté s;endo ex;gldo ;mpuesto o realszado al agente economlco o]
administrado que presenta una. denunua

9.
fas denunmantes senalaron qu "ademas de una dESpOSICIOFI (literal ¢ del articulo 21 .
del Decreto Supremo N°.122-94- EF) dicha emgenma ‘se materlaliza en Ios Informes
N° 290—2003 'SUNAT/ZBOOOD yN° 064—2014—8UNAT!5D0000 -

10. Sobre ei |

actuaciones’ matenales y ontlenen ia_ medzda denuncrada sobre la base de los
S|gwentes argumentos: © :

. Cumplen con lo mdtcado en el articulo 22° de! Decreto Legislativo N° 12586, el
cual refiere que cuando la barrera burocratica se materializa en una actuacion
material, se debe de presentar un medio probatorio que genere conviccion
acerca de su existencia y/o de su realizacion.

» Son manifestaciones de la Sunat que sin estar contenidos en un acto yfo
disposicion administrativa, produce efectos juridicos capaces de restringir u
obstaculizar la permanencia de los agentes econdmicos en el mercado.

5  Decreto Legislativo N° 1033, que aprueba 1a Ley de Organizacién y Funcicnes del Indecopi
Articuio 23°.- De la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas
Corresponde a la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas aplicar las leyes gue regulan el controf posterior y eliminacion de las
barreras burocréticas llegales o carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y empresas y velar per €l cumplimiento de las
nonmas y principios gue garantizan la simplificacion administrativa, asi como de aquellas gue compiementen o sustituyan 2 las anteriores.

3/8
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. Son manifestaciones que tfrazan la linea interpretativa de la éutoridad y
transparenta el derrotero que tiene que seguir cualquier intento por .deducir del
impuesto a la renta.

. Aungue ios informes no tienen fuerza normativa, los administrados se ven
compelidos a segwr su contemdo y destrmr desmedros en presenma de un
. Notarao . i

11. El artlculo 3° del Decreto Leglslatlvo N° 1256 premsa "respecto alos med;os de
matenailzacmn de Ias med:das denunciadas lo mgmente G

. 3 '”-'_matenahzacrdn Ias barreras burocrétrcas se “materidlizan a través de actos
:admrnfstratfvo d:sposrc.rones admmrstrat:vas ¥o actuac:ones matenales

5 Acto admrmstratrvo eclaracrdn de una entldad cuyo conce o ha srdo recogrdo en el articulo !
del’ Titule Preliminar de Ja: Loy N 27444 0 la norma ‘que 1z reemp!ace destinado a producir
‘efectos jUﬂdICOS ma‘fwduales o Individualizables de modo dfrecto en.un admfmstrado o grupo de
admmrstrados y/o agentes econémrcos e : : .

7 Actuacion matenal todo comportamrento manrfestac:dn y/o actividad material de una enfidad
© un funcionario, servidor publico o cualyuicr perscna que'gjerza funciones administrativas por
de!egac:d_n bajo cuaquer régrmen laboral 0 corJtractual que sm ser. wabr!.rzada & través de un

administrativa, [
{Enfasss anadido)

12. De lo anterior, exclusivamente podran ser medios de materializacion los dispuestos
en la citada norma, es decir, para que los informes indicados por las denunciantes
constituyan medios de materializacién, deben de corresponder a aEguno de dichos
conceptos.

13. Al respecto, las denunciantes han indicado que los informes son actuaciones
materiales; no obstante, este Colegiado considera que los mismos no_producen
efectos juridicos en tanto su contenido esta dirigido a sustentar y/o validar, de ser el
caso, informacion que servira a las entidades de la Administracion Publlca para,
entre otros, la emisién de disposiciones y/o actos administrativos. -

14. En efecto, del contenido de los Informes N° 290-2003-SUNAT/2800007;y N® 064-
2014-SUNAT/5D0000®, se advierte que a través de dichos documentos se atienden a

7 Informe N° 290-2003-SUNATI2B0000
«f...]. MATERIA:
4/8
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consultas referidas, entre otros aspectos, al procedimiento de deduccién ien caso de
desmedros establecido en el inciso c) del articulo 21° del Reglamento del Impuesto a
la Renta, mas no se percibe la imposicion de alguna exigencia.

15.  En tal sentido, al ser los citados: informes documentos que no contienen, en si
mismos, exigencias de obligétorid cumplimiento_para los agentes econémicos y/o
administrados, es decir, no generan’ efectos juridicos, estos no podran materializar
barreras burocratlcas gue’ restrmjarz u obstaculicen el acceso o la permanencia de los
agentes econémicos. en el ‘mercado y/o que constutuyan incumplimientos de las
normas ylo pnnczp;os que garantlzan 1a S|mpl|f' caclon admlnlstratlva

16. Por Eo tanto, no es facttble coieglr que Ios Informes N° 290; 2003-SUNAT/280000 y N°
064- 2014 S_UNAT/S_DOOOO sean. actuacmnes materlales qUe acredtten Ia imposicién

17. El art;culo 427° del 'C cflgo Procesal C|V|!9 de aphcacmn suple’cona10 al presente .
procedlmlento admmlstratlvo establece que se declarara :mprocedente ia demanda

Se formulan Ias siguientes consultas: ST : S :

1. Para que ,oroceda la deduceitn de'ia utrhdad fnburana de Ios desmedms sean eccnomtcos o fisivos, sdeberdn ser destrwdos como lo
establece ef incisa ¢} del articulo 21° del Reglaménta del Impuesto a la Renta?. :

2, ¢Existe algun procedimiento alterativo o tomplementaric al sefialade por el inciso c) daf articule 21° def Reg!amenfo del Impuesto a
la Rentz, para permitir la deduccidn de 1a utilidad tibutaria de fos desmedms ‘séan fIsicos 0 econdmicos?.

3. ¢Se permitiria deducir el costo de ias existencias ¢ prodictos’, termrnadas &n calidad de desmedros, §f &stos u.'nmos fueran vendidos
(desmedros n. desﬁ'u{d_os)’a su valor-fate reabzab!e’ ASImtSmO é pmcederfa remtegrar ef crédjta fiscal del Impuesfo General a las

Ventas?. [ o : o : ;

«[...]. MATERIA::

Se formulan Jas s:gu;entes ; : : i :

1, ¢Califican como desmadro Jds i‘uras. ) : ; un pém‘rda en [3 calidad de d‘ ichos bienes que
impide que puedan segu:rsrendo utu!.'zados para los ﬁ‘nes & Ios que ‘sstaban destnados? -

2. En caso que la respuests & &' pregunta anterior fuera afimhativa, jcusl séra el procedimiento aftemative o compn'ementanc 8 que alude
el inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento de f2.ley del Impueste a la Rents, que la SUNAT aceptarla a efaclos que dicho hotel
pueda deducir los desmedros por deterioro y roturas de'tales existencias que se producen diarlamente durante su usc (muchas de
elias con residuocs de comida, debido a lo cual, por molive da salubridad, son desechadas inmediatamente)?

3. ¢Puede deducir el gasto una empresa del sector hotelero cuyas pérdidas de existencias respona‘en a hurlos de dichos bienes que de
medo fracuente se realizan al ponerlos a disposicién, cuande la empresa brinda ef servicio de haspedaje, de acuerde con lo dispuesto
en el inciso d) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta; o solo serfa deducible por aplicacion del principio de causalidad
previsto en ef primer parrafo del arficulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta en vista que fratindose de existencias de un hotel no
nos encontrarfamos frente a pérdidas "extraordinaras™ [...]». )

®  Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil

Improcedencia de la demanda

Artlcule 427°.- El Juez declara imprecedente la demanda cuando [..}
El demandant manifiestamente de interés pa

Sx el Juez estima que Ia demanda es manifiestamente |rnprocedenie Ia declara asi de plano expresando los fuﬁdamemns de su decision y

devolviendo los anexes. Si el defecto se refiere a alguna ¢é las pretensiones, la declaracién de improcedencia se limita a aguellas que

adoiezcan del defecto adverlido por &l Juez,

Si la resolucidn Gque deciara la improcedencia fuese apelada, el Juez pone en conocimiento de! demandade el recurso interpuesto. La

resolucion superior que resueiva en definitiva la improcedencia, produce efectos para ambas partes.

{Fl subrayado es nuestra),

¥ Texto Unico Ordenado de kx Ley N° 27444, Ley dei Procedimiento Administrativo General

Titulo Preliminar

Articulo IV° - Principios del procedimiento administrative

1. © prccedlmlento administrative se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicic de Ia vugencsa de ofros

principios generales del Derecho Administrativo: [...].

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de jos derechos y garantias implicitos al debudo procedimiento

admmmtratwo Tales derechos y garantias comprenden, de mode enunciaiive mas no limitative, los derechos a ser notficados; a acceder

al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecar y a producir
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(entiéndase, denuncia) cuando el demandante (entiéndase, denunciante) carezca de
interés para obrar, el cual debe ser entendido como el estado de necesidad de tutela
jurisdiccional efectiva que requiere una persona juridica o natural cuando alguno de
sus derechos es vulnerado, desconocido o incumplido.

- 18. Del mismo modo, el numeral ' 27.2) del articulo 27° del Decreto Legislativo N° 12567,
----- establece que.|la Comisién. 'p"o‘dré declarar. |z improcedencia si advierte el defecto en
algunas de las: pretenswnes por lo que la: declaraczon de :mprocedenma se limita a
aquellas que adolecen dei defecto advertldo '

19. En consecuenma corresponde declarar zmprocedente Ia matenatlzacmn de la
exigencia de. que la destruccion de los desmedros de’ exastenmas deba efectuarse
ante Notario Publico para ser. aceptados porla: Sunat para la ‘deduccion de la Renta
de Tercera: Categona en Ios informes N° 290—2003—8UNATI280000 y NP 064-2014-
SUNAT 5D0000 al verst" carse que los mlsmos no contlenen Ea refenda exrgenc:a

C. Admisién :tramate_'.- a

20. Los amculos 20°y 21° del 'Decreto Leglslatlvo N" 12561‘2 y:el Texto Unico de
Procedimientos Admlnlstratsvos (en adelante, el TUPA) del indecopl aprobado
mediante Decreto Supremo N?°:085-2010- PC!V{13 determinan los requisitos formales
gue deben cumpllr todas aquellas denunCIas. que se presenten ante la Comlsmn.

21. Con relacwn & ia SOIICltLId de -Ia denunczante consrstente en: que se declare barrera
- burocratica |Iegal y/o carente de razonabilidad la medida sefialada en el parrafo 1 de
R la presente resolucion;. corresponde admlt"'a tramite dicha solicitud', al haberse
verificado &l'curn pitmlento dela total:dad de {a documentacién de conformldad con el
marco normativo vigente y el TUPA del_lndeccupl15 -

pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuande corresponda; a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad
competente, y en un plazo razonable; v, a impugnar las decisiones que los afecten,
La institucién del debide procedimiento administrativo se sige por los principios del Derecho Administrative. La reguiacién propia del
Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea ccmpatlble con el régimen administrative. [...]. :

Articulo VHI°.- Deficiencia de Fuentes.

1. Las auteridades administrativas no podrén dejar de resolver las cuestiones que se les propenga, por deficiencia de sus fuentes; en tales
casos, acudirdn a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes supleforias del
derecho administrativo, y sélo subsidiariamente a éstas, a las nermas de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y
finalidad, ;

't Decreto Legislativo N° 1258, que aprueba la Ley de Prevencién y Efiminacidn de Barreras Burocréticas
Articulo 27.- Improcedencia de fa denuncia de parte :

27.2. En primera instancia, si la Comisién o su Secretaria Técnica, estima que la denuncia es improcedente, la declara de manera liminar,
finglizando asi el procedimiento. Si el defecto se refiere a alguna de las pretensicnes, la declaracion de improcedencia se limita a aqueilas
que adolecen del defecto advertido por la Gomisién o su Secretaria Técnica, pudiendo admitir ios demas extremos.

12 Puyblicado en el diario oficial «Ei Peruano» el 8 de diciembre de 2016.

¥ Publicado en el diario oficial «E: Peruanox» el 19 de agosto de 2011.

% Considerando lo desarrollado en el punto B de la presente resclucién. ;

B Las denunciantes solicitaron que ia barrera burceratica que se declare ilegal yio carente de razonabilidad se conaderaré materializada en
cualquier disposicion, acto administrativo o actuacién material que exista, o que s emita con pesterionidad, a través de fa cual se imponga
alguna medida de idénticas o similares caracteristicas, Al respecto, uno de los requisitos de admision a tramite de la denuncia es
identificar el medio de materializacién de la medida denunciada, jo cual ha sido cumplido por las denuaciantes, motivo por el cual se
admite & trdmite la denuncia, sin perjuicio que, existan o se emitan otros medios de materializacién que contengan la medlda denunciada y
que puedan ser puestos en conocimiento de la Comisidn.
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22. Esto Gltimo, teniendo en consideracion que, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso
6.1) del articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1256, la Comisién es competente para
conocer los actes administrativos, disposiciones administrativas y actuaciones
materiales gue impongan barreras burocratlcas ilegales y/o carentes de razonabllldad
y disponer su inaplicacion. G -

D. Solicitud de! :pago de costas y costos del procedlmlento

23. Las denunman_esl han sollmtado &l pago de Ias costas y costos que se generen del
presente procedlmlento segwdo contra ei Mmlsterlo y la Sunat

24. De conf_ 1dad con eE art:culo 5" del Decreto Leglsiatlvo N° 1 256 en concordanma

con io establecrdo enla Dtrectlva N°.001-2015-TRI- INDECOPI 'la Comisién puede
"a la entidad venCIda el reembolso de las costas y costos en los que haya
incurrido el denuncsante snempre que este lo hublese sollmtado ai inicio o durante el
procedlmtento ' 5 : SR Rt

25. Temendo en __enta que en la presente resoluc:on se esta admltlendo a trémite la
denuncia y aun no existe un pronunciamiento final en favor de las denunciantes o de
las entidades denunmadas no’ corresponde pronunc;arse en este acto respecto de la
solicitud de pago de cdstas y costos; en tanto elio-serd materia de evaluacion en el
pronunmamiento f" nal. que em:ta Ia CormSton en este procedimiento. '

PORLO EXPUESTO

fculo 8° y en los articulos

RESUELVE:

Primero: declarar improcedente la denuncia presentada por Unién de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cerveceria San Juan S.A. y Compafiia Cervecera
Ambev Peri S.A.C. contra el Ministerio de Economia y Finanzas y la Superintendencia
Nacicnal de Aduanas y de Administracion Tributaria, en el extremo que materializé la
exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante
Notario Pablico para ser aceptados por la Sunat para la deduccion de la Renta de Tercera
Categoria, en los Informes N° 290-2003-SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-SUNAT/5D0000.

Segundo: admitir a tramite la denuncia presentada por Unién de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston S.A.A., Cerveceria San Juan S.A. y Compariia Cervecera Ambev Perl
S.A.C. contra el Mlnlsteno de Economia y Finanzas y la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracién Tributaria por la imposicion de una barrera burocratica
presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad, consistente en la exigencia de que ia
destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Pablico para ser
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aceptados por la Sunat para la deduccion de la Renta de Tercera Categoria, contenida en
el literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobo el Reglamento
de la Ley del impuesto a la Renta.

Tercero: conceder al Ministerio de Economiia y.Finanzas y a la Superintendencia Nacional
de Aduanas y de Administracién. Tributaria‘un plazo de cinco (5) dias habiles, contado
desde el .dia siguiente de nofificada la presente resolucién, para que formulen los
descargos que estimen convenientes. Al formular'sus descargos, las referidas entidades
deberan incorporar informacion ‘que permita evaluar ld legalidad y. razonabilidad de Ia
medida cuestionada, tomando como referencia lo establecido en los articulos 14°, 18° y
29° del Decreto Legislativo N° 1256, - P ST L

Cuarto: informar que la Comisi6n de Eliminacién de Barreras Burocréticas se pronunciara
sobre el pedido del pago de costas 'y costos presentads por Urion de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A/A., Cerveceria San Juan S.A: y Compaiiia Cervecera
Ambev Pert 8.A.C., cuando se emita el pronunciamiento final del presente procedimiento.

Con Ia intéweﬁéféﬁ ::V _ébrbb"ac:oﬁ::_&é'--'.'o:s'r-é’eﬁOreS'--mféﬁ?b;fdé'de la Comisién: Luis
Ricardo Quesada Oré,  José  Carlos “Velarde' Sacio y Gonzalo Alonso
Zegarra Mulanovich. D s S

CARDD QUESADA ORE

~ presbENTE

8/8

M-CEB-17/02




%f% indg/zﬁﬁ

v S W
2119 4PR 15 }’%1 i 45 e
N ;
RECIBI D O 3
MESA DE PARTES Expediente: 000045-2019/CEB |

Escrito N°: 02

070

Sumilla: IMPUGNAMOS RESOLUCION —

N° 0165- 2019/CEB INDECOPI

A LA COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS:

JOSE ANTONIO ECHEANDIA VALDIVIA, identificado con DNI N° 40061615, con domicilio
procesal para efectos del presente procedimiento en sito Av. AHredo Benavides N° 1238,
Piso 7 — Oficina 4, distrito de Miraflores; en representacion de: -

e UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON SOCIEDAD AN()N!MA
ABIERTA, identificada con RUC N° 20100113610, con domicilio real en Avemda Nicolas
Ayilon N° 3986, distrito de Ate.

e CERVECERIA SAN JUAN S.A., identificada con RUC N° 20128915711, con domii:iiEo real
en Car. Federico Basadre Km 13, Fnd. Huaral Ucayali, Coronel Portillo, Yarinacoq:ha.

*» COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S$.A.C., identificada con RUC N° 20506228515,
con domicilio real en Avenida Los Laureles N° 121, distrito de San Juan de Lurigancho.

Ante usted atentamente nos presentamos y, al amparo de lo dispuesto en: (i) el Articulo
32° del Decreto Legislativo N° 1256 Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Prevencién y
Eliminacidn de Barreras Burocréticas (en adelante DL1256), {ii) la Nota 3 de la Cédula de
Notificacion N° 862-2019/CEB se indica que “contra el extremos en que se declaré
improcedente la denuncio (..) puede interponerse recurso de apelacfo’h"; ¥, {iii) el
principio de confianza legitima por el cual “fllas octuaciones de la autoridad
administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los admrmstrados
razonablemente generadas por la préctica’: formulamos el presente recurso de
APELACION contra |a Resolucién N° 0165-2019/CEB-INDECOPI, emitida el 29 de marzo de

2019 y notificada a nuestra parte el viernes 5 de abril de 2019; bajo los ssgu:entes —

fundamentos de hecho y de derecho:

LA. EXTREMO QUE NOS CAUSA AGRAVIO DE LA RESOLUCION IMPUGNADA

: Numeral 1.15) del Articulo 1V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444.

376 -&.
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La Resolucion N° 0165-2019/CEB-5?§§DEC~C}!’PI ha declarado IMPROCEDENTE ' nuestra
denuncia, en el extremo que materializé la medida cuestionada en los Informes N° 290-
2003-SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-SUNAT/5D0000 emitidos por la Sunat y publlcados en
las siguientes direcciones URL:

e INFORME N° 290-2003-SUNAT/2B0000
hitp://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2003/oficios/i2802003.htm

¢ INFORME N° 064-2014-SUNAT/5D0000
nito:/feeww.sunat.gob.oe/legislacion/oficios/2014/informe-oficios/i1064- 2{314-

5D0000.pdf

A decir de la primera instancia, dichos informes:

13. (..) noproducen efectos juridicgs en tanto su contenido estd dirigido a sustentar y/o \falidar de
ser el caso, informacidn gue servird a las entidades de la Administracién Puablica para entre
otros, la emision de disposiciones o actos administrativos. :

14. En efecto, del contenido de fos Informes N° 290-2003-SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-
SUNAT/SD0000, se advierte que a través de dichos documentos se atienden a consultas
referidas, entre otros aspectos, al procedimiento de deduccion en caso de desmedros
establecido en el inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento del Impuesto a [a Renta, mas no se
percibe la imposicion de alguna exigencia.

15. En tal sentido, al ser los informes documentos que no contienen, en si mismos, exigencias, de
obligatorio cumplimiento para los agentes econdmicos y/o administrades, es decir, no generan
efectos juridicos, estos no podridn materializar barreras burocriticas que restrinjan u
obstaculicen el acceso o permanencia de los agentes econdmicos en el mercade y/o que
constituyan incumplimientos de las normas y/o principios que garantizan la Slmpllflca{:ion
administrativa.

16. Porlo tanto, no es factible colegir gue los Informes N° 290-2003-SUNAT/2B000C v N° 064-2014-
SUNAT/5D0000 sean actuaciones materiales gue acrediten la imposicién actual de Ea exigencia
cuestionada (...}.

(Enfasis del texto original)

B. ERROR DE LA PRIMERA INSTANCIA

Primer_error: incapacidad de distinguir entre la barrera burocratica denunclada Yy su

forma de materializacion
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De un tiempo a esta parte algunos érganos resolutivos del Indecopi vienen incurriendo en
una serie de errores interpretativos que terminan por impactar negativamente en (i) la
competitividad de los agentes econdmicos o {ii} la simplificacion administrativa;éque son
las dos finalidades que persigue el mecanismo de eliminacién de barreras burocfréticas Vi
simplificacion administrativa (son su “razén de ser”). Dichos errores suelen partir de un
mismo y recurrente error que la Sala debe corregir de inmediato: la incapacidad de
distinguir y desligar el concepto de barrera burocratica de su forma de materia!izaf:ién.

En este caso, la primera instancia pierde de vista que el DL1256 —con base en él disefio
propio de las instituciones juridicas gue rigen el mecanismo de eliminacién de barreras
burocraticas y simplificacién administrativa— ha distinguido entre el concepto de barrera
burocrética (incluyendo dnicamente sus tres elementos constitutivosz) y sus tres formas
de materializacion (acto administrativo, disposicidn administrativa y actuacién material).
En efecto, mientras que el concepto de barrera burocrética se encuentra en el Numeral 3)
del Articulo 3° del DL1256, la materializacion ha sido regulada en el Numeraf 4) del
Articulo 3° del DL1256.

Debe tenerse en cuenta que el alcance de la competencia del Indecopi en materia de
barreras burocraticas se limita Ginicamente a este concepto (el de “barrera burocratica”).
Es decir, el Indecopi solo puede conocer denuncias orientadas a cuestionar barreras
burocraticas y no cuestionamientos dirigidos contra su forma de materiaiizac%én{ ante el
Indecopi no se denuncias actos, disposiciones o actuaciones materiales; sino barreras
burocraticas. Para cuestionar fa materializacién {(actos, disposiciones o actuacmnes
materiales) existen otras vias, tales como: :

Recursos Impugnativos Actos administrativos

Actos administrativos

Accidn Contenciosa Administrativa - -
Actuaciones materiales

Accion Popular Disposiciones infra-fegales

Esto es:

1. Untipo deimposicion: exigencia, requisito, limitacidn, prohibicién o cobro.

2. Unsujeto activo: que gjerza funcidn administrativa

3. Un efecto: (a} afecte el acceso/permanencia en el mercado y/o, (b) afecte la simplificacion adm;mstratwa efectos
alineados con las dos finalidades del mecanismo, vale decir, fomentar y garantizar la competitividad y reducir la
tramitoiogia a su minima expresién, respectivamente. ;
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Accién de inconstitucionalidad. Ordenanzas

Dicho de otro modo, en materia de barreras burocraticas, la Unica funcidn que céumpie la
materializacidn es servir de medio probatorio que acredite la existencia de la barrera
burocratica denunciada; siendo que el anélisis solo recaerd sobre la barrera y no sobre su
materializacidn. -

Ahora bien, como su despacho bien debe conocer, lo gue se declaran proce{ientes 0
improcedentes son las pretensiones. Asi, ante una denuncia en la que se solicita Ia
inaplicacidon de una barrera burocrética, la autoridad estarfa frente a un pedido que podria
ser declarado procedente o improcedente, segun sea el caso:

Lo que se denuncia no se encuentra dentro del

Falta de competencia
P concepto de barrera burocratica

La barrera burocratica denunciada es pasada o
futura, pero no presenta una aplicacién actual por lo
gue el procedimiento carece de utilidad '

Falta de interés para
obrar

La barrera burocratica denunciada estd siendo
aplicada en la actualidad, dicha aplicacién no recae
sobre el denunciante, con lo cual este carece de
titulo habilitante que le permita activar el
procedimiento 5

Falta de legitimidad para
obrar

Pero una materializacién que solo sirve como medio probatorio que acredite la existencia
de la barrera burocratica denunciada, no puede ser declarada “improcedente” por alguno
de estos motivos. En todo caso, la improcedencia de la materializacién debena tener
relacién con su pertinencia para el procedimiento administrativo. -

Insistimos, la procedencia o improcedencia a la que se refiere el Articulo 427° del Cédigo
Procesal Civil esta referida a las pretensiones del accionante, que en los procedimientos
de barreras burocraticas tienen que ver con la inaplicacién de medidas que se encuentran
dentro del concepto definido en el Numeral 3) del Articulo 3° del DL1256 por ser ilegales
y/o carentes de razonabilidad. Pero en ningln caso se puede declarar la improcedencia de
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una materializacidn (prueba) sobre la base de este mismo sustento normativo. Y asi ha
quedado reflejado en el texto del Articulo 27° del DL1256 y en el mismo Articulo 427° del
Cddigo Procesal Civil, que han sido invocados por la primera instancia como sustento para
su resolucién:

Articulo 27.- Improcedencia de la denuncia de

parte

27.1. La Comision, su Secretaria Técnica o la Sala, | Articulo 427°.- El juez declara imgrocedenfte una
de ser el caso, declara la improcedencia_de la | DEMANDA cuando {...) '

DENUNCIA de parte de acuerdo con los supusstos
establecidos en el Cédigo Procesal Civil.
{Enfasis afiadido)

De ese modo, admitir a tramite una denuncia y al mismo tiempo dec'larar ia
improcedencia de una materializacion sobre la base del Articulo 427° del Codlgo Procesal
Civil, alegando falta de interés para obrar, es un verro juridico flagrante.

En este caso se ha denunciado una (01) sola barrera burocratica la cual se encuentra
materializa en mas de una forma de materializacién. En efecto, la existencia de la Gnica
barrera burocratica denunciada, se acredita a través de una (01) DISPOSICION vy dos (2)
ACTUACIONES MATERIALES. Por lo tanto, al haberse admitido a tramite la d{enuncia,
¢como aplicar el Articulo 27° del DL1256 vy el Articulo 427° del Cédigo Procesal Civil que
regulan la improcedencia de la denuncia/demanda, mas de no la matenahzacmn/prueba
de la barrera burocratica denunciada?

Segundo error: incapacidad de detectar una actuacién material evidente

En el mecanismo de eliminacion de barreras burocraticas y simplificacion admmlstratwa
équé se entiende por actuacion material? '

Inicialmente, las barreras burocrdticas se materializaban en actos (alcance parti;cu!ar) y
disposiciones (alcance general). El Articulo 2° de la Ley N° 28994 y el Articulo 26° BIS del
Decreto Ley N° 25868, no precisaban que los “actos” a los que hacfan mencién tuvieran
que ser necesariamente “actos administrativos”, ya que lo Gnico que exigian era qu:e estos
hayan sido emitidos por entidades de fa administracidn publica. Asi, desde e! pimto de
vista legislativo nunca se negd la posibilidad de que las barreras burocréticas iambién
puedan ser establecidas mediante otro tipo de expresién gubernamental destinada a
relacionarse con el administrado. Es mas, si se interpretaba el término “acto” en un
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sentido lato (es decir como una “actuacion en general”) se concluia gue, incluso a través
de “hechos administrativos”> (también llamados actuaciones materiales), se podrian
imponer exigencias, requisitos prohibiciones o cobros (en ese entonces no se
consideraban las limitaciones como un tipo de imposicién posible) susceptlhtes de ser
calificadas como barreras burocraticas,

No obstante, en reiterada jurisprudencia de la CEB —primera instancia administrativa— se
establecid de manera consistente que el término “acto” del Articulo 2° de la Ley N® 28996
debia entenderse como “acto administrativo”. En contraste, el Tribunal del élndecopi
—segunda instancia administrativa— si habia reconocido con acierto que el término “acto”
de las disposiciones aludidas no debe entenderse nicamente como “acto administrativo”.
Asi fluye del siguiente pronunciamiento: :

Resolucidén N° 1546-2013/SDC-INDECOPI

22. En consecuencia, el primer filtro para evaluar si una exigencia, requisito, prohibicién o cobro
pueda ser considerado como una barrera burocratica consiste en determinar si dichas medidas
se encuentran contenidas en un acto o disposicién emitida por una entidad de la Administracion
Pablica en ejercicio de una funcidn administrativa, como por ejemplo, alguna: exigencia
impuesta por una municipalidad a través de un acto administrativo v/o una actuacién material
{acto] o los requisitos exigidos por un ministerio aprobados a través de un Decreto Supremo
(disposicion).

(Enfasis afadido)

Dos afios mas tarde, el Tribunal del Indecopi, reafirmo su postura:

Resolucién N° 038-2015/SDC-INDECOP!

27. Adicionalmente es preciso sefialar que la Sala en anteriores oportunidades® , ha sefialado que el
concepto de “acto” establecido en los articulos antes mencionados, no debe ser enténdido de
manera estricta como una referencia Gnicamente a un “acto administrativo” sino como
cualguier actuacién de la Administracion Pablica, en ejercicio de la funcién administrativa, gue

fe impida acceder o permanecer en el mercado.

(Enfasis del texto original)

El hecho administrativo es la actividad material que produce efectos juridicos directos ¢ indirectos {visitas |nspectxvas, cierre de
locales, ete.).

4 Ver la Resolucion 1546-2013/SDCINDECOP! emitida dentro del procedimiento seguido por Renviol Publicidad Slglo XXl S.AC.
contra la Municipalidad Provincial del Callaa. :
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Esta discrepancia entre la CEB y el Tribunal, llega a su fin el 23 de septiembre de 2015,
fecha en que se publicd el Decreto Legislativo N° 1212, en cuyo Articulo 2° se modifica el
Articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 y se precisa la definicion de barrera buriocrética.
Es a partir del 24 de octubre de 2015, fecha en la que entré en vigencia el Decreto
Legislativo N° 1212, gue ademads de los actos y disposiciones, opciones de materializacién
fueron ampliadas también a “cualquier otra modalidad de actuacién de las entrdades de fa
Administracion Publica”, lo que incluia a las actuaciones materiales. :

Esta modificacidn, fue la consecuencia legislativa de una de las “Propuestas para EMejorar
la Competitividad del Pais”, documento elaborado en el mes de noviembre de 2014 por el
Indecopl en el cual se dispuso expresamente o siguiente:

3.2 Propuestas dirigidas a fortalecer y ampliar la accién fiscalizadora del indecopi

() :
Incorporar en el primer parrafo del articulo 26° BIS del Decreto Ley N° 25868 la posibilidad de la
CEB de evaluar e identificar barreras burocraticas en otras modalidades de la ;actuacién
administrativa, tales como los hechos administrativos {folletos, publicaciones en la pigina web de
la_entidad). Esto resulta util para el caso de los colegios profesionales y universidades que no
siempre establecen sus barreras burocraticas a través de actos o disposiciones administrativas, por
lo que podrian escapar a las competencias de la CEB; asi también para poder abarcar mds supuestos
de imposicion de barreras que, en ocasiones, pese a no estar formalmente en un acto
administrativoe si se le imponen a los administrados.

(Enfasis afiadido)

De ahi que se pueda afirmar que las publicaciones en la pagina web de la entid?d, y los
hechos administrativos en general, se encuentran incluidos dentro de la expresion “otra
modalidad de actuacion de las entidades de la Administracion Publica” incorporada en el
Articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 por el Decreto Legislativo N° 1212; vy, asi és como
también quedo registrado en ia Exposicién de Motivos del mencionado d:sposmvo
conforme se aprecia a continuacion:

Propuestas para Mejorar la  Competitividad del Pals. Publicada en |z siguiente direccion  URL:
http://www.indecopl.gob.pe/documents/20182/143803/PropParaMejorariaCompDel Pais pdf/6f134639-5d3a-4¢3d- a4af—
d77637b1f056
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Decreto Legislativo

BARRERAS BUROCRATICAS EN OTRAS MODALIDADES DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA, TALES COMO HECHOS ADMINISTRATIVOS (FOLLETOS,
PUBLICACIONES EN LA PAGINA WEB DE LA ENTIDAD, ENTRE OTRAS)

E! artieyio 26B1S dai Decfete Ley N7 25855 eszab%ece gue ¢f INDECOF:, g iravds de iz
Comigién de Acceso al Mercato (actuatments denominada Comisién de Eliminacian de
Barreras Burocrdticas) estd facuflado para conocer sobre las barreras burocraticas
impuestas por las entidades que corforman Ja Administracién Piblics,; siemgre Gua las
migmas sean impuestas mediante actes admiristrafivos y disposicicnes nermativas
emitidas por dichas eatidades.

Sin embargo, es posible que, en algunes supuesios, estas entidades realicen oo tpo
de actuaciones no comprendidas en los supuestos mencionades anteriommenta que. en
atencidn al comterido de las mismas, pueden contener exigencias en peruldio de los
administrades y que impédan yo restrinjan &l normal desamollo de sus actividades
ecandmicas. A modo de ejempio, guede sourrir que las entidades difundan follates o
coletinas infornatives  haciendo refersncia 3 requisios pare fa obienckén de

HUloHEaciones que na esién conterides en af TURA de 1a entidad o gue esta informacién
esté consionada an letraros vio avisns colocados en izs dreas de atencién al plblics de
ia anticad. -

Estas formas de actuacidn de ia entidad no estdn comprendidas denlrs da [a definicidn
de actos acministrativos contsridos er la Ley N° 27444, Ley del Precedimients
Administrative General'™; $in embargo, al contener informacion referida a los requisitos
2 sumplir para e inicio de un orocedisvanta adminsiranve ante (na entdag, tene

‘sfactos en 108 SUaCANcs interasados en realizar el mencionass procecunienta; por 1o
que se hace necesario amplar las faculiades det INDECOPI para que, a través da las
instancias compatentes, pueda conecer las medidas burocrdticas gque pudieran
imponerse a ravés de mecanismos distintos a los actes administrativos o disposicicnes
normativas emitidos por ias entidades de fa Adminisiracion Pablica.

Sobra decir que si la informacion consignada en letreros o avisos colocados en dreas de
atencién al publico puede ser considerada actuacién material, igualmente es: posible
considerar la informacién contenida en péginas web, sobre todo si el mismo tEtU|O de
texto alude expresamente a esa posibilidad.

Asi también lo entiende Francisco Ochoa quien, cuando se emitieron el Decreto Legisiativo
N°® 1212 y el DL1256, ostentaba el cargo de Sub Jefe de la Secretaria Técnica de la
Comision de Eliminacidn de Barreras Burocréticas (el Dr. Ochoa hoy ostenta el cargo de
Secretario Técnico de la Secretaria Técnica Regional de Eliminacién de Barreras
Burocréticas):
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En efecto, existen situaciones en las cuales las personas que acuden a una entidad plﬁiblica para
solicitar una autorizacién o un certificado se ven sometidas a la arbitrariedad de un servidor publico
que les exige la presentacion de requisitos ilegales en la «mesa de parte» o, simplemente, es
rechazada la solicitud en ese mismo momento. En estos casos, la exigencia o restriccion no se
evidencia mediante un documento formal o norma emitida por la entidad, sino mediante el
contacto verbal entre servidor y administradeo. Asimismo, las entidades difunden la imposicién de
requisitos a través de paneles, folletos, murales, pagina web de la entidad u otro medio de
difusion® cuyo efecto juridico resulta distinto al de un acto o disposicién administrativa.y que, sin

embargo, su efecto en la prictica puede ser similar para guien tramita un procedimiento.

(Enfasis afiadido)

Asimismo, no puede quedar duda alguna de que si los “folletos” o “boletines
informativos” (mencionados a titulo de ejemplo por la Exposicidn de Motivos delg Decreto
Legislativo N° 1212} pueden ser considerados forma de materializacién porgue se
entiende gue genera efectos juridicos negativos para el administrado, con mayor razén
deben ser consideradas formas de materializacién los informes cuyo contenido réecoge la
medida burocratica con absoluta e incuestionable claridad {como sucede en este ¢aso).

Posteriormente, el 8 de diciembre de 2016 se emitidé el DL1256 que deroga el%A!’ti’CU|O
26°BIS del Decreto Ley N° 25868 (modificado por el Decreto Legislativo N° 1212) y elimina
toda forma de materializacién posible a excepcidén de los actos administrativos, las
disposiciones y las actuaciones materiales. A estas Ultimas las definié del siguiente modo:

Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones: :

() .

7. Actuacién material: todo comportamiento, manifestacion y/o actividad material de ung entidad o
un funcionario, servidor plblico o cualquier persona que ejerza funciones administrativas por
delegacidn, bajo cualquier régimen laboral o contractual, que sin ser viabilizada a través de un acto
y/o disposicidn administrativa, produce efectos juridicos capaces de restringir u obstaculizar el
acceso o la permanencia de los agentes econdmices en el mercade y/o que cénstituyan
incumplimientos de Ias normas y/o principios que garantizan la simplificacién administrativa.

()

Es innegable que esta inclusidn en el DL1256 tiene origen en el Decreto Legislativo 1212,
no solo porque el discurrir de la historia legislativa del mecanismo de eliminacién de
barreras burocraticas y simplificacién administrativa (ya explicada en los parrafos previos),
sino porque asi guedd plasmado en la propia Exposicién de Motivos del DLlZSGj cuando
dejé constancia de que: :

¢ En la exposicion de motivos del Decreto Legisiative N.o 1212 se hace expresa mencion a este tipo de supuestos (cf. Propuesta 1,

pp. 24-25).
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Teniendo en cuenta ademas que el Decreto Legislativo N° 1212 modificéd el artl’culog 26BIS del
Decreto Ley N° 25868 a fin de incluir dentro de su dmbito de aplicacion a cualquier otra forma de
actuacion de las entidades de la Administracién Pabica, el articulo 3 incluye dentro de las formas de
materializacion de las barreras burocraticas a las actuaciones materiales (...) '

{Enfasis afiadido)

Por lo tanto, no es posible entender e interpretar el DL1256 sin tener en cuenta los
alcances del Decreto Legislativo N°® 1212 que responden a una problemadtica real para el
denunciante, originada en la insuficiencia de formas de materializacién que venla dada
por la sola consideracién de actos y disposiciones administrativos.

En efecto, como su despacho debe conocer, una de las motivaciones gue estuvieron
detras de la inclusidén de las actuaciones materiales como formas de materializacion de
barreras burocraticas, era el hecho recurrente en el que un administrado o agente
econdémico formulaba una consulta a la autoridad administrativa (sectorial, municipal,
regional, etc.) quien al absolverla dejaba expresa constancia de las barreras burpcréticas
gue iria a imponer. 5in embargo, cuando el interesado presentaba su denuncia esta era
declarada improcedente en tanto la respuesta brindada por la autoridad no constituia
acto o disposicién, incluso cuando no quedaba duda de que existia una imposicién. En
estos casos el Indecopi, impedido de adoptar otra accién debido a Ia Iimitacic’)?n de sus
competencias, obligaba al denunciante iniciar formalmente el procedimiento? ante la
autoridad correspondiente para gue esta cumpla con la promesa anticipada en la
absolucién de la consulta y de ese modo contar con un acto admmlstratlvo que le
permitiese presentar nuevamente su denuncia. :

Problemas semejantes se presentaban cuando una entidad administrativa no emi:tl’a actos
o disposiciones administrativos que incluyan requisitos ilegales para la obtencién de, por
ejemplo, una licencia de funcionamiento o de edificacién, y sin embargo dichos requisitos
ilegales se encontraban publicados en la pdgina web de la entidad a modo informativo
sobre los documentos o informacidon gue se debe presentar para obtener esté tipo de
autorizaciones. En estos casos, no era posible formular denuncia contra la informacién
contenida en la pagina web-porgue no eran actos administrativos o disposiciones..

En el presente caso, estamos frente a una situacion en fa que la Unica barrera bui'ocrética
denunciada se encuentra materializa en una (1) DISPOSICION y en dos (2) ACTUAC!ONES
MATERIALES, de manera conjunta.

La DISPOSICION es el Literal ¢} del Articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF emitido
por el Ministerio de Economia y Finanzas {en adelante, el Ministerio}. Por su parte, las dos
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(02) ACTUACIONES MATERIALES que materializan la barrera son los Informes N° 290-
2003-SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-SUNAT/5D0000 emitidos por la Sunat y: que se
encuentran publicados en la misma pagina web de la Sunat (http://www.sunat: ;,ob nel,
con el siguiente tenor:

INFORME N° 290-2003-SUNAT/2B0000

Ahora bien, para que proceda la deduccidn de la pérdida por concepto de desmedros, es necesaria
la_acreditacion correspondiente. Para tal efecto, la norma reglamentaria establece que la
destruccién de las existencias debe ser efectuada ante Notario Publico o, en su defecto, ante Juez
de Paz, previa comunicacién a la SUNAT con no menos de seis dias hahiles de antncupacnon a la fecha
de la destruccién.

INFORME N° 064-2014-SUNAT/5D0000

En consecuencia, 2 fin de acreditar los desmedros por deterioro o rotura de existencias utilizadas
para la prestacidn del servicio de hospedasje, se requiere que los contribuyentes procedan:a destruir
dichos bienes ante Notario Pablico o Juez de Paz, a falta de aguél, siempre que se comunique 2 la
SUNAT en un plazo no menor de seis (6) dias habiles anteriores a la fecha en que se Ilevaré acabola
destruccidn de los bienes; siendo facultad de la SUNAT designar a un funcionario para presencnar
dicho acto.

{Enfasis afiadido)

Es importante tener en cuenta el nivel de intervencion de las dos entidades denunciadas
para comprender con mayor claridad el impacto de estos dos informes publicados en Ia
pagina web de la Sunat. Para tal efecto, nos remitimos a la siguiente matriz explicativa:

b Ati .
e Creala bz_:nrrera uro’cranca Literal ¢} del Articulo 21° del Decreto
Ministerio denunciada a través del N :
Supremo N° 122-94-EF
reglamento
Aplica b At .
Sunat P d’;i;;zg:fca:;"s:gca Informes N° 290-2003-SUNAT/280000 y N°
064-2014-SUNAT/5D0000
concreto

La intervencion de la Sunat es fundamental para la imposicidén efectiva (aplicacién) de la
barrera burocratica denunciada. Salvo la Sunat, ninguna otra autoridad puede, en modo
alguno, aplicar la barrera burocrdtica denunciada, toda vez que la Uinica entidad encargada
de aceptar la deduccién del impuesto como consecuencia de la destruccién de desmedros
es la autoridad tributaria, '
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No es exacto entonces lo que sostiene la CEB en la Resolucién N° 0165-2019/CEB-
INDECOPI, el sentido de que el contenido de los informes “estd dirigido a sustentar y/o
validar, de ser el caso, informacién que servird a las entidades de la Administracién Publica
para, entre otros, la emision de disposiciones o actos administrativos” (Parrafo 13 de la
Resolucién impugnada). Elio por cuanto la Unica entidad que aplica la barrera bujrocrética
es la Sunat. Por lo tanto, el contenido de los informes es, en estricto, un mecanismo de
transparencia de la decisién que la Sunat va a adoptar en todos los casos en que se
pretenda aplicar el Literal ¢} del Articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF.

En consecuencia, tampoco es exacto lo sefialado en dicha resolucidn en el ;extremo
referido a que los informes “no contienen, en si mismos, exigencias, de obligatorio
cumplimiento para los agentes econdmicos y/o administrados” (Parrafo 15 de la
Resolucién impugnada), puesto que es la propia autoridad que aplicara el reglamento, la
que le informa a los agentes econdémicos que para aplicar la deduccion previsfta en el
Literal c) del Articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, deberdn cump}ir con la
condicién de destruir desmedros ante un notario publico: exactamente igual a como una
municipalidad informan sobre los requisitos exigidos para tramitar una licencia de
funcionamiento a través de un portal web, que sin constituir acto o dlsposauon no es en
estricto “obligatorio”. -

Sin perjuicio de ello, es pertinente destacar que no existe ninguna condicién de
obligatoriedad para que una actuacién material sea considerada como m:edio de
materializacion vélido, como parece exigirlo en forma arbitraria el Parrafo 15 de la
Resolucion impugnada.

El uso del término “arbitrario” en el parrafo precedente no es utilizado en va;no, sing
porque existen antecedentes resolutivos en los gue la propia Comisién ha resuelto
exactamente a al revés. Este es el caso de la Resolucién N° 0168-2019/CEB-INDECOPI
emitida el 29 de marzo de 2019; es decir, EL MISMO DIA EN QUE SE EMITIO LA
RESOLUCION IMPUGNADA EN ESTE ESCRITO, PERO CON UN CRITERIO
DIAMETRALMENTE OPUESTO, en tanto se advierte que para la Comisién no fue
relevante determinar la condicién obligatoriedad para aceptar la actuacién material
invocada por el denunciante: :

39. Al respecto, se aprecia que tanto el TUPA contenido en el Anexo de la Ordenanza N° 056-MDCH
como su modificatoria no contemplan como requisitos presentar un «estado de cuenta y una
hoja de resumen» para el procedimiento de obtencién del certificado de pérémetros
urbanisticos, lo que guarda coherencia con lo previsto en ef TUO de la Ley N° 29090 y su
Reglamento.
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40 En ese sentido, la exigencia cuestionada por el denunciante, materializada en el punto 7. del
documento denominado «CERTIFICADO DE PARAMETROS URBANISTICOS (Obra Nueva después
de 21-07-1999)», independientemente de su naturaleza no precisada por la Municipalidad sobre
si se vincularia a pago de arbitrios o multas (entre otros), excede lo previsto en el ordenamiento
legal nacional para el procedimiento de obtencion del certificado de pardmetros urbanisticos,
vale decir, el numeral 2.2) del articulo 2° del TUQ de la Ley N* 29090, como a su vez el numeral
5.2) del articulo 5° del Reglamento. :

41 Por consiguiente, la Municipalidad contraviene el numeral 1.1 del articulo Iv* del Titulo
Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, el cual prevé que las entidades publicas se encuentran
sujetas al cumplimiento del Principio de Legalidad y corresponde declarar que la medida
cuestionada constituye una barrera burocrétics ilegal.

{Enfasis afiadido)

Notese como en este caso, la Comision resuelve sin tener conciencia clara $obre la
oblizatoriedad del documento que es calificado _como actuacién _material, sino
basindose lnicamente en su condicién de ilegal. Sin embargo, en nuestro:caso al
considerarse _-equivocadamente- gue no  existe obligatoriedad, se declaré
“improcedente” (sic) la materializacién a través de la actuacién material invocada.

Esta flagrante discriminacién entre administrados no solo debe ser corregida por el

Tribunal sino gue amerita una SEVERA LLAMADA DE ATENCION a la primera instancia y
en_especial a su_Secretaria_Técnica, por cuanto ponen en evidencia una aparente
inconducta funcional que debe ser investigada por las instancias a cargo de velar por la
imparcialidad durante el ejercicio_de la administracién _de justicia administrativa, a
quienes solicitamos se ponga en conocimiento este caso. :

Asimismo, la Sala debe tener en cuenta que, salvo que implique uso de ia fuerza,
virtualmente ninguna actuacién material es en estricto obligatoria o vinculante. Carteles,
paneles, portales web, etc., son solo palabras plasmadas y difundidas a través de un
soporte material que carece de fuerza juridica alguna en sentido estricto: salvo excepcién
expresa, ninguna ley atribuye a dichos medios poder de vinculacidn. Sin embaréo, dado
que dichos carteles, paneles, portales web, etc. son exigidos por la autoridad sobré la base
de su poder de imperio, estos devienen en “vinculantes” u “obligatorios” para todb efecto
practico. Asimismo, el hecho de que sea la propia autoridad encargada de revisar las
solicitudes de los administrados la que, de manera anticipada expone exi}gencias,
requisitos, prohibiciones, limitaciones o cobros que han de ser exigidos a los
administrados, genera que en virtud del principio de confianza legitima’ los adminfistrados
y agentes econdmicos consideremos que dichas publicaciones devengan en obIEgatéorias.

7 Numeral 1.15) del Articulo |V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
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Dicho esto, la obligatoriedad juridica que exige la primera instancia (en nuestro caso y no
en otros) no hace sino vaciar de contenido la posibilidad de denunciar actuaciones
materiales, salvo que involucren el uso de la fuerza o alguna excepcidn expresa de ley, lo
cual se aleja absolutamente de la finalidad que buscaba el Decreto Legls!atlvo N 1212,
reafirmado por el DL1256. -

Basta con revisar los informes para identificar de modo claro y absoluto qt}e estos
constituyen manifestaciones formales de la Sunat (entidad encargada de aplicar la
disposicién emitida por el Ministerio) que sin estar contenidas en un acto y/o disposicion
administrativa, trazan la linea interpretativa que necesariamente va a seguir Ifa Sunat,
transparentando e! derrotero que ha de seguir cualquier intento por deducir del ii’npuesto
a fa renta, los desmedros que hayan sido destruidos sin la presencia de un Notarlo
Publico; vale decir, que no sean aceptados por la Sunat.

Por lo tanto, dichos informes son documentos que en la practica generan efectos juridicos
incuestionables: que la Sunat obligue a acreditar la destruccidon de desmedros ante un
notario publico y que los agentes econémicos debemos cumplir con dicha exigencia si
queremos aplicar la deduccion prevista en el Literal ¢} del Articulo 21° del ;Decreto
Supremo N°® 122-94-EF. Por confianza legitima, no nos queda mas que esperar que la
Sunat aplique esta exigencia. :

Asimismo, nétese que cuando el Numeral 7) del Articulo 3° del DL1256 establece que la
actuacién material “produce efectos juridicos” no determina que dichos efectos juridicos
sean directos (para el denunciante) o indirectos (para la administracién puablica que en
forma automatica impacta en el agente econdmico). Lo Unico que se le éxige al
denunciante es gue dichos efectos juridicos deban ser “capaces de rest;rfngir u
obstaculizar el acceso o la permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o gue
constituyan incumplimientos de fas normas y/o principios que garantizan la s:mphﬁcac:on
administrativa”.

Bajo esta circunstancia, y conforme lo indicamos en nuestra denuncia, aunfque los
Informes N° 290-2003-SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-SUNAT/5D0000 no tengan fuerza
normativa propiamente dicha, si_generan efectos juridicos gue afectan nuestra
permanencia_en el mercado por cuanto los administrados nos vemos compelidos a
seguir su contenido y destruir desmedros en presencia de un Notaric, puesto que
tenemos conciencia clara y certera de que la autoridad tributaria no aceptara otrb medio
de acreditacién pues asi_lo ha anticipado formalmente a través de los rnencmnados
informes. -
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En consecuencia, el beneficio esperado por un agente econdmico de presentar otro
medio de prueba no notarial {(que irrogue menores costos) no compensa el costo que
representaria la imposibilidad de deducir desmedros para efectos del impuesto a la renta.
Dicho de otro modo: al emitir estos informes, la Sunat nos arrincona como empresa nos
obliga a acudir a un notario, lo cual impactando negativamente en nuestra
competitividad.

Este es un tipico caso para el cual se incorpord en el Decreto Legislativo N® 1212 como
nueva forma de materializacién las actuaciones materiales a fin de ampliar los alcances de
la proteccién que dispensa el Indecopi a los agentes econdmicos cuya competitividad se
ve afectada con la mala burocracia; vy, sin embargo, la CEB sin criterio légico alguno se
rehdsa a aplicar, desconociendo y perjudicando la razén de ser de su propia existencia:
fomentar la competitividad. :

En todo caso, en el negado supuesto de que existiera algin espacio (minimo) de di.ida o de
debate respecto de la forma de interpretar la nocién de actuacion materia! plasmada en el
Numeral 7) del Articulo 3° del DL1256, le recordamos a su autoridad de que el Numerai
1.6) del Articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
reconoce el principio de informalismo en virtud del cual “fflas normas de procedimiento
deben ser interpretadas en forma favorable o la admision y decision final de las
pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no segn
afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados defntro del
procedimiento”; siendo que en este caso nuestra pretensién es que se inaplique una
barrera burocratica materializada en una disposicién y dos actuaciones materiales.

POR LO EXPUESTO:

Solicitamos tener por interpuesto el presente recurso impugnative y elevarlo al superior
jerdrquico a fin de que pueda declararlo fundado en todos sus_extremos revocando la
resolucién impugnada por ser o tecmcamente adecuado / :

CHEANDIA
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‘Expediente : 00045-2019/CEB .

- o pANESGrito N© 1 02 ;
Sumilla : Presenta Desﬁcargos

SENOR PRESIDENTE DE LA COMISION DE ELIMINACION DE BA;RRERAS
BUROCRATICAS DEL INDECOPI:

LA PROCURADURIA PUBLICA DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
ADUANAS Y DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA — SUNAT, debidamente repl;'esentado
por RAUL IVAN MORALES VILLEGAS, con Registro C.ALN N° 1165; conforme a la
delegacion del Procurador PUblico Adjunto que obra en autos; en los seguidos pbr UNION
DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON Y OTROS sobre BfARRERA
BUROCRATICA PRESUNTAMENTE ILEGAL y/o CARENTE DE RAZONABI-LIDAD;

ante usted con el debido respeto me presento y digo:

At

-

-~
-

Que, habiendo sido notificados el 24 de abril de 2019 con la Resolucién Nro. 0215-

2019/STCEB-INDECOPI de fecha 15 de abril de 2019 que nos concede 10 dl’as héabiles
para formular los descargos correspondientes, contados a partir del vencimientoédel plazo
originalmente otorgado, por la imposicion de una barrera burocratica presuntaménte ilegal
y/o carente de razonabilidad consistente en la exigencia de que la destruccién de los
desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Pablico para ser aceptaté:los por la
SUNAT para la deduccién de la Renta de Tercera Categoria, contenida en el Iitéral c) del
articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobé el Reglamento de lja Ley del
Impuesto a la Renta, dentro del término otorgade cumplimos con presentar los descargos
correspondientes, a efectos que se declare IMPROCEDENTE o en su defecto

INFUNDADA ia denuncia formulada conforme a los siguientes fundamentos: PFE - F
. -, i Indecopi
L. PRETENSION DE LA DENUNCIANTE Comisidn g Elimineise % Ramaras Burogriticas

Superintendencia Nacional de Aduanas v de Admin'&stracic’m T_ributaria
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A través de la presente denuncia UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y
JHONSTON S.A. Y OTROS sefala como petitorio que se declare BAF{FIERA
BUROCRATICA ILEGAL Y/O CARENTE DE RAZONABILIDAD a:

‘La exigencia de que la destrucciéon de los desmedros de existencias deba efectuarse
ante Notario Publico para ser aceptados por la SUNAT para la deduccién de la éRenta de
Tercera Categoria, contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremc} N° 122-
94-EF, que aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.” |

. ADMISION DE LA DENUNCIA

La Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas en el articulo 2° de Ia Resoﬁ!ucién N°
0165-2019/CEB-INDECOP! resolvié admitir a frdmite la denuncia interpuesta por la
imposicion de una posible barrera burocrética presuntamente ilegal y/o carente de
razonabilidad conéistente en la exigencia de que la destruccién de los desmédros de
existencias deba efectuarse ante Notario PUblico para ser aceptados por la SU!\?IAT para
la deduccion de la Renta de Tercera Categoria, contenida en el literal c) del artfculo 21°
del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobé el Reglamento de la Ley del Imgpuesto a

la Renta.

Acorde a ello, a efectos que se declare Improcedente o en su defecto Infurjdada la

denuncia presentada tenga presente al momento de resolver los siguientes argumentos:

. NOCIONES PRELIMINARES

A) DEFINICION DE BARRERA BUROCRATICA
La definicion de barrera burocratica la encontramos en el Decreto Legisl?ativo N°
1256, publicado el 08 de diciembre de 2016 en el Diario Oficial El Peruano, {al mismo

que en su articulo 3° senala lo siguiente:

“Articulo 3.~ Definiciones

Superintendencia Nacional de Aduanas v de Administracién Tributaria
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(...) 3. Barrera burocratica: exigencia, requisito, limitacidn, prohibicién v/o éobro que
imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar él acceso
y/0 permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o que puedan afectar a
administrados en la tramitacién de procedimientos administrativos sujetos a las
normas y/o principios que garantizan la simplificacién administrativa. La so{a calfidad
de exigencia, requisito, limitacién, prohibicion y/o cobro no implica necesaﬁe{mente su
caracter ilegal y/o carencia de razonabilidad.

Sin perjuicio de la responsabifidad que se deriven de la aplicacién de fa hormativa
correspondiente, no se consideran barreras burocraticas dentro del émbito de Ja
presente ley: _

a. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros estabjlecidos a
traves de leyes u ofras normas con rango de ley y alcance nacional, emitfdas al
amparo de la funcion legislativa. 5

b. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros confénidos en
contratos suscrifos por una entidad, procesos de subasta o bases de algdn tipo de
concurso para contratar con el Estado.

c. Las omisiones, inacciones o cualquier inactividad de la administracion pdb:f’ica.

d. Las tarifas o contraprestaciones por servicios prestados por el Estado o por
empresas privadas o publicas, ajenos al gfercicio de fa funcién administrativa?.

e. El cobro de aranceles e impuestos y, en general, cualquier tr.fbuto no
vinculado, asi como los criterios para su determinacion. |

f. Las medidas fito y zoosanitarias, conforme a la sexta disposiciéﬁ final y
complementaria de la Ley General de Sanidad Agraria, aprobada por ef Decreto
Legislativo N° 1059,

g. Las controversias contencioso-tributarias, en especial, aquellas vinduladas a
fa correcta o incorrecta determinacion de un tributo en un caso concretb.

h. El cobro de arbitrios a personas naturales sin actividad econdmica.

i. La declaracion de nulidad de un acto administrativo por motivos déa debido
procedimiento.

J. La imposicion de sanciones. Sin perjuicio de elfo, el acto administrativo sahcionador
podra ser empleado para acreditar fa existencia de una barrera burocrética cuando fa

sancion haya tenido como fundamento ef incumplimiento de fa referida barrefa.( ...)
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En cuanto a la metodologia de andlisis, conforme al articulo 14° del? Decreto
Legislativo N° 1256, en primer lugar se debe evaluar la legalidad de Ié barrera
burocratica, a tal efecto se deben tomar en cuenta si existen o no atr?buciones
conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer y/o aplicar Ié barrera
burocratica bajo andlisis; si la entidad sigui6 los procedimientos y/o formalidfades que
exige el marco legal vigente para la emisién y/o publicacion de la di}sposioién
administrativa que materializa la barrera burocratica y si a través de la impoéicién y/o
aplicacion de la barrera burocratica se contravienen normas y/o principios de

simplificacion administrativa o cualquier dispositivo legal.

Seguidamente, de ser el caso, se realiza el analisis de razonabilidad de la barrera
burocratica, siempre que el denunciante presente indicios suficientes respecto a la

carencia de razonabilidad.

De considerar que el denunciante ha presentado indicios suficientes sobre la
presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocratica cuestionada, se analiza
la razonabilidad de la medida, de conformidad con el articulo 18° del referid{) Decreto

Legislativo, verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:
a) Que la medida no es arbitraria, lo que implica que la entidad acredite:

1. La existencia del interés publico que sustentd la medida cuestionada. EI interés
publico alegado debe encontrarse dentro del ambito de atribuciones Iegéles de la
entidad. |

2. La existencia del problema gue se pretendia solucionar con Iai medida
cuestionada.

3. Que la medida cuestionada resulta idonea o adecuada para lograr la soliucién del

problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida.
b) Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acredite:
1. Una evaluacion de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria Ig medida

y de los costos y/o el impacto negativo de la misma para los agentes econdomicos
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obligados a cumplirla, asi como para otros agentes afectados y/d para la
competencia en el mercado.
Que la referida evaluacién permite concluir que la medida genera?mayores
beneficios que costos. '
Que otras medidas alternativas no resultarfan menos costosas o no serian
igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe considerarse la

posibilidad de no emitir una nueva regulacion.

B) ANTECEDENTES:

Conforme a lo dispuesto en el inciso f) del articulo 37° de la Ley del imptjesto ala
Renta, a fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira d§ la renta
bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asf ¢omo los
vinculados con la generacién de ganancias de capital, en tanto la dedufccic’m no
esté expresamente prohibida por la citada LIR, en consecuencia son déducibies,
entre otros, las mermas y desmedros de existencias debidamente acreditados. Por
su parte, el inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento de la LIR sefala qué para la
deduccion de las mermas y desmedros de existencias prevista en el inciso ) del

articulo 37° de la LIR, se entiende por:

1) Merma: Pérdida fisica, en el volumen, peso o cantidad de las existencias,
ocasionada por causas inherentes a su naturaleza o al proceso productivo.
2) Desmedro: Pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de las exi$tencias,

haciéndolas inutilizables para los fines a los que estaban destinados.

Al respecto, cabe sefialar que lo que caracteriza al desmedro es que se trata de
una pérdida cualitativa y no fisica de las existencias, que es, ;ademés,
irrecuperable, y que las hace inutilizables para los fines a los que estaban
destinados; siendo deducibles para la determinacion de la renta neta de

tercera categoria, siempre que estén debidamente acreditados.

Cabe precisar que el Ultimo pérrafo del inciso ¢) del articulo 21° del Reglarﬁento de
la LIR dispone que tratandose de los desmedros de existencias, la SUNAT
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aceptara como prueba la destruccién de las existencias efectuada ante Notario
Publico o Juez de Paz, a falta de aquel, siempre que se comunique previamente a
la SUNAT en un plazo no menor de seis (6) dias habiles anteriores a Ia fecha en
que se llevara a cabo la destruccién de los referidos bienes. Agrega la n;orma que
dicha entidad podra designar a un funcionario para presenciar tal actoé; también
podra establecer procedimientos alternativos o complementarios a los indicados,
tomando en consideracién la naturaleza de las existencias o la actividad de la

empresa.

Respecto a los procedimientos alternativos o complementarios tratéréadose de
bienes que requieran un tratamiento especial, en razén de su naturalezza odela
actividad realizada por la empresa; la SUNAT aprobé el procedimiento eétab!ecido
en la Resolucion de Superintendencia N° 243-2013/SUNAT? el cuél es de
aplicacién sélo a los Productos Alimenticios Perecibles (PAP)? expendidc}s por los
establecimientos de autoservicio®, los cuales son los Gnicos que pueden ?aplicar el

mencionado procedimiento, dada su especial naturaleza.

Asimismo, el Decreto Supremo N° 403-2016-EF que aprobd el Reglarﬁento del
Decreto Legislativo N° 1269 que crea el Régimen MYPE Tributario del Irﬁpuesto a
la Renta sefala que para los sujetos de dicho régimen cuyos ingresos netos
anuales no superen las 300 UIT, tratandose de los desmedros de existencias, se
aplicara el procedimiento previsto en el tercer parrafo del inciso ¢) del ar’jciculo 21°
del Reglamento de la LIR. Ademas, alternativamente, se podrd déducir el
desmedro de las existencias que se destruyan en presencia del contribuyénte o de

su representante legal, segin corresponda, a cuyo acto podra asistir el;fedatario

! Publicada el 13.08.2013.

carnes y menudencias de animales; frutas; hortalizas; pescados y mariscos; leche, productos licteos y embutidos, as
como huevos y comida preparada.

® Bl inciso a) del articulo 1° de la referida resclucién define al autoservicio como ef establecimiento én el que el
comprador tiene a su alcance los productos que requiere, incluso los precios, para que pueda tomar por sf mismo, agquetios
que quiera adquirir sin [a intervencién del vendedor, a que se refiere el Anexo 1 del Reglamento $anitari0 de
Funcionamiento de Autoservicios de Alimentos y Bebidas, aprobado por la Resolucion Ministerial N.° 1653-2002-

SA/DM.
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que designe la Administracion Tributaria, tomando en cuenta, entre otros los
siguientes criterios: i) la zona geografica donde se encuentren almacenadas las
existencias; ii) la cantidad, volumen, peso o valor de las existenciés; iy la
naturaleza y condicién de las existencias a destruir; y iv) la acti\}idad del

contribuyente.

V. SOBRE LA IMPROCEDENCIA DE LA DENUNCIA

1.1. SOBRE LA COMPETENCIA DE LA COMISION EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS.

El articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencién y
Eliminacién de Barreras Burocraticas, establece que la Comisién de Eliminacién de
Barreras Burocraticas es competente para conocer los actos adminjstrativos,
disposiciones administrativas y actuaciones materiales, incluso del ambito municipal
o regional, que impongan barreras burocraticas ilegales y/o caréntes de

razonabilidad.

De acuerdo al articulo 3° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Admjnéstrativo
General, la competencia del érgano administrativo en razén de la matefia es un
requisito de validez del acto administrativo. En concordancia con ello, el ariioulo 80°
de la misma Ley, dispone que las autoridades deban asegurarse de su propia

competencia para proseguir con el normal desarrollo del procedimiento.

Al respecto, cabe indicar que de conformidad con el inciso 3) del articulo 3° del
Decreto Legislativo N° 1256, constituye una barrera burocratica toda e)itigencia,
requisito, limitaciéon, prohibicién y/o cobro que imponga cuafquieréentidad,
dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o perman:encia de
los agentes economicos en el mercado y/o que puedan afectar a administrados
en la tramitacién de procedimientos administrativos sujetos a las nofmas y/o

principios que garantizan la simplificacién administrativa.
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De conformidad con las normas mencionadas, para que la Comision puedia conocer
de actos administrativos, disposiciones administrativas y actuaciones matériales de
las entidades de ia Administracién Piblica es necesario que estos impongan
barreras burocraticas, es decir, que establezcan una exigencia, requisito, I:imitacién,
prohibicién y/o cobro por cualquier entidad, dirigido a condicionar, réstringir u
obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el mercado
y/o que puedan afectar a administrados en la tramitacién de proce@:limientos
administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificacién

administrativa.

En base a ello, la Sala Especializada de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI en la Resolucién N° 1505-2013/SDC-INDECOPI (Anexo 2-A) de fecha

09 de setiembre de 2013, ha precisado que la Comisién tiene competerﬁcia para

CONnQcer una exigencia, requisito, prohibicién o cobro en tanto tal disposicién (i) sea
emitida por la Administracién Puiblica y (i) afecte el acceso o permanencia de un
agente econémico en el mercado o que vulnere las normas sobre snmplsﬁcamon

administrativa:

Zlll.3 Sobre la competencia de la_Comisién y la_Sala en los

procedimientos de eliminacién de barreras as burocraticas

29. De acuerdo con el articulo 23 del Decreto Legislativo 1 033 -Ley de
Organizacién y Funciones del INDECOPI42, concordado con el amcu_lo 26B1S
del Decreto Ley 2586843 y el articulo 2 de la Ley 2899644, Ia Comisibn es un
organo resolutivo del INDECOPI que se encarga de conocer los: actos y
disposiciones de las entidades de fa Administracién Piblica que impongan
barreras burocréticas ilegales y/o carentes de razonabilidad, !aé cuales
pueden afectar el acceso o fa permanencia de los agentes econé}nicos al

mercado, asi comao contravenir las normas de simplificacion administrativa.

30. Como se puede apreciar, la_normativa vigente ha establecido las

siquientes reglas para gue una exigencia, requisito, prohibicién o cobro

califique _como una barrera burocritica__ilegal y/o carente de

razonabilidad-
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()  Que seaimpuestaa través de un acto o disposicién emitido por una

entidad de la Administracién Pablica.

(i)  Que afecte el acceso o permanencia de un agente econémico en el

mercado o que vulnere las normas sobre simplificacion

administrativa.

(.

32. En consecuencia, el primer filtro para evaluar si una exigencia, érequisito,
prohibicion o cobro puede ser considerado como una barrera burocratica
consiste en determinar si dichas medidas se encueniran contenid;as en un
acto o disposicién emitida por una entidad de la Administracién P;L’Iblica en
- gjercicio de una funcién administrativa, como por efemplo, alguna iexigencia
e impuesta por una municipalidad a través de un acto administrativé Yo una
actuacién material (acto) o los requisitos exigidos por un ministerio aprobados

a través de un Decreto Supremo (disposicién).

33, Habiendo superado dicho andlisis, como segundo filtro corresponde
determinar si la medida cuestionada puede ser capaz de afectar de manera
real o potencial el acceso o permanencia de los agentes econémicos al

mercado o vulnerar las normas sobre simplificacién administrativa.

34. En tal sentido, en caso una exigencia, requisito, prohibicio’ng o cobro
contenida en un acto o disposicion de una entidad de /la Admfhistracién
Publica sea capaz de afectar el derecho gue tiene fodo agente ebonémico
— para iniciar el desarrolio de una actividad econémica o para écontinuar
- realizando la misma, esta puede ser calificada como una barrera burocratica y

recaer dentro del ambito de competencia de la Comision.

Asi también en la RESOLUCION 0107-2017/SDC-INDECOPI (Anexo 2-B) de fecha
23 de febrero de 2017 estableci6 lo siguiente:

En mérito a lo antes expuesto, se pueden extraer dos premisas:

i
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) La Comision solo podra evaluar la legalidad o razonabilidad de los actos o
disposiciones emitidos por fas entidades de fa Administracion FPablica eh gfercicio
de su funcién administrativa, lo cual significa que se encuentran fueraj de dicho
ambito de control las demds funciones del Estade, como la fegislétiva o la

Jurisdiccional.

fi) El sistema de eliminacién de barraras burocraticas no tiene poré finalidad
evaluar la legalidad y/o razonabilidad de todas las actuaciones de Ja
Administracién Puablica sino dnicamente de aquellas pasibles dé calificar
como “barreras burocraticas” en la medida que impongan alguna ?axigéncfa,
requisito, prohibicion y/o cobro que impida u obstaculice el acceso o pefmanencia
en el mercado de un agente econdmico, confravengan las normas de
simplificacién administrativa o afecten la competitividad empresarial en el

mercado.

Asi, si bien a través de los procedimientos de eliminacién de barreras bdrocréticas
la Comisién y la Sala se encuentran facuftadas para evaluar la fegialidad /0
razonabifidad de diversas actuaciones de las entidades de fa Adm?nistracién
Pablica, dicha competencia no significa que el Indecopi puede conocer; cualquier
cuestionamiento realizado por los administrados contra una disposicion o un acto

de las referidas entidades.

Habiendo establecido cual es la competencia de la Comisidén y los !im:ites de la
misma, conforme lo dispuesto en los articulo 3° y 6° del Decreto Legiéiativo N°
1256, y a la jurisprudencia consolidada de la Sala Especializada de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI, pasaremos a desarroliar en [as siguientes
lineas, por qué en el caso concreto, la Comisién carece de competencia para
conocer la disposicion contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto;-Supremo

N° 122-94-EF, que aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

LA COMISION CARECE DE COMPETENCIA PARA ANALIZAR LA EXIGENCIA
PREVISTA POR EL LITERAL C} DEL ARTICULO 21° DEL DECRETO SUPREMO




N° 122-94-EF, TODA VEZ QUE EL MISMO NO CONSTITUYE UNA BARRERA
BUROCRATICA. AL NO SER UN IMPEDIMENTO PARA ACCEDER O
PERMANECER EN EL MERCADO - |

En los procedimientos seguidos de parte ante la CEB, es necesario qué quienes
pretenden la inaplicacién de una barrera burocratica, demuestren su eSdstencia
debiendo ademas cumplir con presentar fos medios probatorios que acredlten que
la supuesta exigencia, requisito, limitacién, prohibicion y/o cobro |_mpxde u
obstaculiza el acceso o permanencia en el mercado. DE LA REVIS!?ON DEL
ESCRITO DE DENUNCIA, SE ADVIERTE QUE LA EMPRESA
SUPERMERCADOS PERUANOS NO HA ACREDITADO CON
DOCUMENTACION SUSTENTARIA ALGUNA, QUE LA SUPUESTA EXiGENCIA
CUESTIONADA HAYA PUESTO EN RIESGO SU PERMANENCIAf EN EL
MERCADO, Y ELLO ES ASi PORQUE LO DISPUESTO EN EL LITERAIS. C) DEL
ARTICULO 21° DEL REGLAMENTO DE LA LIR CONSTITUYE UN CﬁITERIO
PARA LA DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA, QUE A FACULTAD
DEL CONTRIBUYENTE, ES DECIR S! DESEA DEDUCIR COMO GAS%TO LOS
DESMEDROS, PUEDE SER USADC PARA LA DEDUCTIBILIDAD DE LOS
GASTOS, Y CONSECUENTEMENTE DETERMINAR MENOR iMPUESTO A LA
RENTA A PAGAR EN UN EJERCICIC CUALQUIERA.

Por tanto, conforme a los fundamentos antes expuesto, la presente denuncia
deviene en IMPROCEDENTE.

1.3. LA COMISION CARECE DE COMPETENCIA PARA ANALIZAR LA EXIGENCIA
PREVISTA POR EL LITERAL ) DEL ARTICULC 21° DEL DECRETO SUPREMO
N° 122-94-EF, TODA VEZ QUE EL MiSKCG NO CONSTITUYE UNA BARRERA
BUROCRATICA, PUESTO QUE VINCULA UN CRITERIO DE DETERMINACION
DEL IMPUESTO A LA RENTA.-

El articulo 20° de la Ley del Impueasto a ia Renta (LIR) sefiala que la renta bruta

esta constituida por el conjunto de ingresos afectos al impuesto que se obtengan en
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el ejercicio gravable. Cuando taio':_iﬁgfeaos provengan de la enajenécién“ de
bienes, como en el presente caso, ia renta bruta estara dada por la dn‘erenma
existente entre e! ingreso neto totai pro\fen:e']to de dlchas operamones y el costo
computable de los bienes transger{dos‘,‘_s.'e,.mpr,e que; esté debidamente sustentado

con comprobantes de pago.

A su vez, el articulo 37° de la LIR sefala que a fin de establecer la renté neta de
tercera categorfa o renta neta empresarial; se deducira de la renta bruta los gastos
necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los vinculados con la
generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccién no esté expresamente

prohibida por la Ley.

En funcion a ello, para poder considerar los gastos necesarios para cuantificar la
renta neta empresarlal ia Ley del Empue:;to a la Renta, recurre al prmc:lplo de
causalidad como el vmculo necesario_para la deduccién de gastos que: guarden

relacion directa con la generacién de la renta o con e mantenimiento de a fuente.

Conforme a lo antes sefalado, a fin de efectuar la determinacion del Impuesto a la
Renta de tercera categorfa los contribuyentes se encuentran sujetos a la siguiente

estructura:

* Debe considerarse que para los efecios d 1a Lay, se entiende por enajenacién: la vents, permuta, cesion definitiva,
expropiacién, aporte a sociedades y, en general, todo acto de dvsposucmn po. el que se transmita el dom_lmo a titulo
oneroso. . :
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Como podemos verificar, LOS GASTOS DEDUCIBLES, DENTRO DE LOS
CUALES ENCONTRAMOS AL LITERAL F) DEL ARTICULO 37° DE LA?LEY DEL
IMPUESTO A LA RENTA EN CONCORDANCIA CON EL LITERAL@ C) DEL
ARTICULO 21° DEL REGLAMENTC DE LA LIR, QUE ACEPTA COMO GASTO
LAS DEPRECIACIONES POR DESGASTE U OBSOLESCENCIA DE LOS BIENES
DE ACTIVO FUO Y LAS MERMAS Y DESMEDROS DE EXIS?TENCIAS
DEBIDAMENTE ACREDITADOS; SON CONCEPTOS PERMITIDOS PARA
PODER REALIZAR LA DEDUCCION DE LOS GASTOS EN LA ELABORACION
DEL ESTADO FINANCIERO AL CIERRE DEL EJERCICIO, EL CUAL SIRVE DE
BASE PARA LA DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA DE TERCERA
CATEGORIA. |

En consecuencia, se advierte que la presente denuncia tiene por objeto éuestionar
uno de los criterios de determinacion del Impuesto a la Renta, toda vez qué a mayor
sea la proporcidn de los gastos aceptados tributariamente, menor sera la rénta neta,
y consiguientemente menor sera el impuesto a pagar por el contribuyente en un
determinado ejercicio; siendo éste el verdadero interés en que se declare barrera
burocrética la exigencia contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Reglamento de
ja LIR. |

POR TANTO, LA PRESENTE DENUNCIA DEVIENE EN IMPROCEDENTE, TODA
VEZ QUE LA COMISION CARECE DE COMPETENCIA PARA ANALIZAR LA
EXIGENCIA PREVISTA POR EL LITERAL C) DEL ARTICULO 21° DEL DECRETO
SUPERMO N° 122-94-EF, AL CONSTITUIR UN CRITERIO DE DETERMINACION
DEL IMPUESTO A LA RENTA. |

1.4. LA COMISION CARECE DE COMPETENCIA PARA ANALI.?ZAR LA
EXIGENCIA PREVISTA POR EL LITERAL C) DEL ARTICULO 21° DEL
DECRETO SUPERMO N° 122-94-EF, TODA VEZ QUE EL MI$MO NO
CONSTITUYE UNA EXIGENCIA, REQUISITO, PROHIBICION o COBRO
CONTENIDO EN UNA DISPOSICION EMITIDA POR UNA ENTIDAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EJERCICIO DE ACTIVIDAD DE POLICIA.-
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De acuerdo a reiterada jurisprudencia de la Sala Especializada de Defénsa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI la competencia de la Comisién, o éEa Sala en
apelacion, se encontrara sujeta a que la medida denunciada sea emitida en ejercicio
de la actividad de policia del Estado, es decir, si bien pueden exi$tir en el
ordenamiento juridico diversas medidas que podrian dificultar la realizacién de
actividades econdmicas, dicho hecho per se no le otorga competencia a indécopi para
analizar su legalidad o razonabilidad. Ello, solo sera posible si lo cuesﬁonadfo consiste
en una exigencia, requisito, prohibicién o cobro contenido en una disposici{’an emitida

por una entidad de la Administracién Pablica en ejercicio de actividad de polibia.

k=n base a ello, la Sala Especializada de Defensa de la Competencia del Tfibunal del
INDECOPI en la Resolucién N° 0650-2017/SDC-INDECOPI {Anexo 2-C) de fecha 17

de noviembre de 2017, ha precisado lo siguiente:

20. Sobre el particular, es pertinente recordar que las entidades de la Adm;nistracién
Publica realizan muitiples actividades, con caracteristicas propias y f?nalidades
diversas, entre las que se encuentran la actividad de policia. Respecto a ie!la, Arifio
sefiala que “(...) se manifiesta a través de normas o actos de imperio, en cuanto
que se imponen coactivamente a los ciudadanos”. Es decir, en ejercicifo de esta
actividad el Estado tiene la posibilidad de limitar de manera obligatoria eE disfrute
de los derechos reconocidos a los particulares en la Constitucién,ga fin de
alinearlos al interés general, y de exigir el respeto de dichas restriccionesé.

21. A manera de ejemplo, Lazarte sefala que “una de las formas a través de las
cuales el Estado ejerce su funcidon de policia con caracter ex aﬁtte es el
condicionamiento del acceso al mercado al otorgamiento previo de titulos
habilitantes reglados”. En cons'ecuencia, cuando el Estado establece regiés para el
otorgamiento de una autorizacion para el desarrollo de una actividad econémica y
cuando la entidad aplica las referidas reglas y otorga una autorizéoién, se
encuentra ejerciendo su funcién de policia.

22. De ofro lado, en pronunciamientos anteriores, la Sala ha concluidq que las
medidas impuestas por el Estado en ejercicio de su actividad de fomento, no

califican como barreras burocraticas.
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23. Ciertamente, en dichas oportunidades, el Colegiado considerd que, a dif{erencia de

la actividad de policia, mediante la actividad de fomento el Estado no tiene como
finalidad restringir, limitar y/o condicionar derechos preexistentes, sino Cjue busca
estimular, en aplicacion de diversos mecanismos y sin coaccion, el deéarro[io de
ciertas actividades que considera necesarias para salvaguardar el interési general.

24. Respecto de la actividad de fomento, Arifio sefiala que a través de esta ‘;‘el Estado
no impone sino que ofrece a los particulares una ayuda para que estoé realicen
actividades de interés publico”.

25. Por tanto, si bien pueden existir en el ordenamiento juridico diversasf medidas
que podrian dificultar la realizacién de actividades econémicas, dicho hecho
per se no le otorga competencia a Indecopi para analizar su Iegalidad o
razonabilidad. Ello, solo sera posible si lo cuestionado consiste en una
exigencia, requisito, prohibicién o cobro contenido en una diéposicién
emitida por una entidad de la Administracion Publica en ejefcicio de
actividad de policia.

26. En ese sentido, si bien la denunciante alega que las medidas cuefstionadas
califican como barreras burocriticas dado que ellas han sido emiiidas por
entidades de la administracién plblica y generan sobrecostos no fprevistos,
ocasionados por la restriccidn de su acceso al beneficio tributario del CTR, tales
situaciones no determinan indefectiblemente la competencia de la Comizsién, ola
Sala en apelacién, para conocer su denuncia.

27. Efectivamente, tal como se indicd en el numeral 25 de la presente rescélucic’m, la

competencia de la Comisién, o la Sala en apelacién, se encontraré sujeta a que la

medida denunciada sea emitida en ejercicio de la actividad de policia del Estado.

Que, en el presente caso, la disposicién contenida en el literal c) del articulc} 21° del
Reglamento de la LIR, “la presencia de Notario Publico en el acto de destruccién de los
desmedros de existencias para ser aceptados por la SUNAT para la deduccién de la
Renta de Tercera Categorfa”, NO CONSTITUYE UN ACTO DE IMPERIO, EN CUANTO
NOC SE IMPONE COACTIVAMENTE A LOS CIUDADANOS: TODA VEZ ﬁIUE NO
RESTRINGE INDEFECTIBLEMENTE EL DISFRUTE DE LOS DERECHOS
RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION. |
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La disposicidn constituye un requisito por medio del cual el contribuyente puedeéacceder a
la deduccién de los gastos incurridos por los desmedros de sus existencias, péra efecto
de la determinacién del Impuesto a la Renta de Tercera Categorfa; y como consecuencna

de dicha deduccion pagar menos impuesto:

RENTA NETA = RENTA BRUTA — GASTOS NECESARIOS

IMPUESTO A PAGAR = RENTA NETA x 29.5%

En ninglin supuesto de la norma se ha previsto que el incumplimiento de dicha disposicién
limite el acceso o permanencia en el mercado, pues no tiene cardcter coactivo bajo
apercibimiento de privarsele de sus derechos constitucionales, mas bien consﬁtuye una
facultad del contribuyente, si desea acceder a la deduccién del gasto, cumpl:r cen el

requisito establecido en el Reglamento y pagar menos impuesto.

Por tanto, conforme a los fundamentos antes expuesto, la presente denuncia de\nene en
IMPROCEDENTE. '

V. SOBRE LA LEGALIDAD DE LA MEDIDA:

A) EL INCISO F) DEL ARTICULO 37° DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
FACULTA A QUE VIA DISPOSICIONES REGLAMENTARIAS SE HAGA
OPERATIVO LA DETERMINACION DE DICHO IMPUESTO.

Conforme lo ha sefialado el Tribunal del INDECOPI en el precedente de obéewancia
obligatoria contenido en la Resolucién N° 182-97-TDC, para evaluar si una éxigencia
impuesta por la entidad administrativa constiiuye una barrera burocratica qué limite o
restinga ilegal o irracionalmente el libre acceso o permanencia en el mercabo, debe
evaluarse en primer lugar, la legalidad de la medida administrativa cuestionad;a, con la
finalidad de determinar si ésta ha respetado las formalidades y los procedimientos
establecidos por las normas aplicables al caso concreto y, asimismo, si éncuadra
dentro de las atribuciones y competencias conferidas a la autoridad administrativa.
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Respecto a las atribuciones y/o competencias para le emisién dei htera! c} del
articulo 21 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, debemos indicar
que dicho reglamento fue emitido por el Presidente de Ia Republica en ejerctmo

de sus atribuciones y competencias.

En efecto, sobre la facultad para reglamentar el inciso 8 del articulo 118° de la
Constitucion Politica del Per sefiala que “corresponde al Presidente de la Republlca
(...) 8) Ejercer la potestad de reglamentar las Leyes sin transgredirtas  ni

desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones".

Sobre el particular, en lo referido a la reglamentacion de las leyes, el Tnbunal
Constitucional en la STC N° 0001/0003-2003-AI/TC (Ver Anexo 2-D) ha senalado

que:

“15. La fuerza normativa de la que esta investida la Administracion se maniﬁesta por
antonomasia en el ejercicio de su potestad reglamentaria. Ef reglamento eséla norma
gue, subordinada directamente a fas leyes e indirectamente a Ia Constituciéév, puede,
de un lado, desarrollar la ley, sin transgredirla ni desnaturalizaria, y, de ot}o, hacer
operativo el servicio que la Administracion brinda a la comunidad. Los prim:eros son
los llamados reglamentos secundum legem, de efecucion, o reglamentos gjecutivos de
las leyes, los cuales estan llamados a complementar y desarrollar la fey que los
Jjustifica y a la que se deben. En efecto, es frecuente que la ley se circunscriba a las
reglas, principios y conceptos basicos de la materia que se quiere regular, dejando a
la Administracién la facultad de defimitar concretamente los alcances dé! marco
general establecido en ella. Los segundos son los denominados reglameni‘os extra
legem, independientes, organizativos o normativos, los que se encuentran déstinados
a reafirmar, mediante la autodisposicién, la autonomia e independencia que Ié fey o la
propia Constitucién asignan a determinados entes de /a Administracion, o, iﬁcluso a
normar dentro los alcances que el ordenamiento legal les concede, pero sin: que elfo

suponga desarrollar directamente una ley.
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16. El inciso 8) del articulo 118° de fa Constitucion alude expresamente a ?a facultad |
de "reglamentar las leyes” sin embargo, no reserva toda la potestad regi’amentarfa
administrativa al primer mandatario, sino tan sélo aquella vinculada a los reglamentos
secundum legem o de ejecucion. De otro lado, la garantia contenida en aquella
disposicion constitucional reserva af Presidente de fa Republica Ia aprobac;on y
consecuente expedicion del reglamento, mas no necesariamente Ia creacron de su
contenido, pues, segin puede desprenderse de lo ya establecido, ef reglamento es

elaborado por grupos técnicos sobre Ia materia de la que se trate {...)”

Superintendencia Nacicnal de Aduaras v de Administracion Tributaria

Respecto a las formalidades y/o procedimientos, debemos indicar que él literal f)
del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renfa faculta a que via dispc}siciones

reglamentarias se haga operativo la determinacién de dicho impuesto.

En efecto, el iiteral f) del articulo 37° de Ia Ley del Impuesto a la Renta, textualmente

senala lo siguiente:

“Articulo 37°.- A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deduc:ra de
la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente asi
como los vinculados con ia generacién de ganancias de capital en tanto la
deduccion no esté expresamente prohibida por esta ley, en consecuenc:a son

deducibles:

(...) ) Las depreciaciones por desgaste 1 obsolescencia de los bienes de activo
fifo y las mermas y desmedros de existencias debidamente acreditados, de

acuerdo con las normas establecidas en los articulos siguientes.(...)”

Al respecto, cabe precisar que la Sexta Dispnsicidon Transitoria Final delg Decreto
Supremo N° 179-2004-EF que aprobé el TUO de la LIR sefala: “son de apli{:acién al
Impuesto a la Renta las disposiciones contenidas en el Decreto Supremo N°f 068-92-
EF, las cuales mantendran su vigencia hasta la aprobacién del Reglamento d;el citado
TUQ, en lo que resulten aplicables.” Al respecto, el Decreto Supremo N° OQB—QE-EF

que actualmente se encuentra derogado sefialaba en su articulo 55° que para la
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destruccion de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptara como prueba la

destruccion de las existencias efectuada ante Notario Plblico o Juez de Paz a falta de

aquél.

En ese sentido, cuando el inciso f) del articuls 37° de la LIR sefaia que la aéreditacién
del gasto por desmedrc se realizara de acuerdo con las normas estabEecIdas en los
articulos siguientes de dicha iey, se refiere a la Sexta Disposicidn Transitorié Final del
Decreto Supremo N° 179-2004-EF, disposicién que se remitia al Decreto SL;premo N°
068-92-EF, asi como a las normas reglamentarias del TUO de la LIR postériormente

aprobadas por el Decreto Supremo N° 122-94-EF que se encuentra vigente.

Por tanto, es mediante la Ley del Impuesto a la Renta que se faculta a la norma
reglamentaria a regular aspectos necesarios para darle cumplimiento a lo disfpuesto en
el inciso 1) del articulo 37° de dicha norma, lo que resulta acorde con el pfincipio de
reserva de ley, previsto en el articulo 74° de la Constitucién el cual califica zcomo una
‘reserva relativa”, ya que puede admitir excepcionalmente derivaé]ones al
Reglamento, siempre y cuando, fos parametros estén claramente establécidos por

Ley.

B) NO HA VULNERADO EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE VE!:QACIDAD
RECOGIDO POR EL NUMERAL 1.7 DEL ARTICULO IV DEL§ TiITULO
PRELIMINAR. DE LA LEY 27444, TOLA VEZ QUE PARA ACREEjiTAR LA
DESTRUCCION DE LOS DESWMEDROS DE EXISTENCIAS ‘SE HA
ESTABLECIDO UNA DISPOSICION ESPECIFICA.- :
La denunciante alega al incorporar una exigencia- que no se jencuentra
comprendida dentro del marco neormativo- que regula la deduccion de los
desmedros, se habria vulnerado el prireipio de legalidad y de presdncién de
veracidad dispuestos por el inciso 1.1 y 1.7 del articulo 1V del Titulo Prefiminar de
la Ley 27444. |

Como ya quedd establecido en el punto anterior la Ley del Impuesto a la Renta

faculta a la norma reglamentaria a regular aspectos necesarios péra darle
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cumplimiento a lo dispuesto en el inciso f) del articulo 37° de dicha norma lo que
resulta acorde con el principio de reserva de ley, previsto en el art:culo 74° de la
Constitucién el cual califica como una “reserva re!at:va ya que puede admitir
excepcionalmente derivaciones al F{eg'amento siempre y cuando, los parametros
esten claramente establecidos por Ley.

Ahora bien, respecto a Ia Supuesta vulneracion del principio de presuncmn de
veracidad, cabe indicar que la Ley N° 27444 serala gue “en fa tram:tamon del
procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones

formulados por los administrados en /a forma prescrita por esta Ley, responden a

la verdad de fos hechos que elfos afirman. Esta presuncion admite prueba en

contrario.”

Esta presuncién, de caracter iuris tantum, esta relacionada directamenfte con la
idea de simplificacién administrativa, y-se vincula, por ejemplo, con la p}ohibicién
de solicitar documentacion original a los administrados, y con el fomehto de la
presentacion de "declaraciones juradas’, en las gue los administrados%declaran
que determinada situacion, o documentacién, se ajusta a la verdad, deciaraciones

juradas que, de no ser ciertas, acarrean incluso consecuencias de indole penal.

Que, la disposicién cuestionada no ha vulnerado el principio de presdncién de
veracidad; toda vez que en virtud de dicho principio el contribuyente présenta su
declaraciéon tributéria, en la que determina el impuesto a la Renta a pagar, el
mismo que la Administracién Tributaria tiene como correctamente dete;rminado,
considerando que dicha declaracién cumple con las disposiciones estableécidas en
la Ley y el Reglamento del lm‘puesto‘ a la Renta para la deduccion del gastb;

En este orden de ideas apreciamos que el Notario Publico debe presenciar y dar fe
del proceso de destruccién de los bienes, ello para poder mencionarlo eh el acta
que refieja los hechos y que posteriormente servird de sustento para la deduccién
dei gasto; ello es fundamental en la determinacién del Impuesto a Ia Renta{, pues si
la Administracién Tributaria aceptara todos los hechos declarados épor los

contribuyentes, sin un documento que acredite minimamente tales hechos, en el
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caso en particular, sin la presencia de’! Notario gque de fe de los %Actos; los
contribuyentes, con el afin de pagar menos impuestos, incrementarfan sus gastos
indicando que tenfan mercaderfa con desmedros que ha sido destruida con el
consecuente perjuicio al Estado que percibirfia menos ingresos tnbutarlos gue es

fuente principal del sostenimiento del Estado
EVALUACION DE RAZONABILIDAD

Que, conforme al articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1258, la Comisién, de ser
el caso, realiza el andlisis de razonabilidad de una barrera burocrética en los
procedimientos iniciados de parte, siempre que el denunciante presente indicios

suficientes respecto a la carencia de razonabilidad de la misma en la denuncia.

Por su parte el articulo 16° del referido Decreto L egislativo, establece gue los
citados indicios deben estar dirigidos a sustentar que [a supuesté barrera
burocratica califica como una medida arbitraria © como una medida

desproporcionada, considerando dichas medidas de la siguiente manera::

Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justiﬁcacic')n 0

que teniendo una justificacién no resulta adecuada o idénea para aicanzar el

objetivo de la medida; y/o

Medida desproporcionada: es una medida que resulta excesiva en relacién con

sus fines y/o respecto de la cual existe otra u otras medidas altemat[vas que

puedan lograr el mismo objetivo de manera menos gravosa.

A} LA DENUNCIANTE NO HA APORTADO INDICIOS SOBRE LA PRESUNTA
CARENCIA DE RAZONABILIDAD DE LA MEDIDA, TODA VEZ QUE NO HA
SUSTENTADO QUE ESTA ES DISCRIMINATORIA, ARB!TRAR]A O
DESPROPORCIONADA.-

Sobre el particular debemos sefialar que en la Resolucion N° 182-97-TDC
precedente de observancia obligatoria, conocido como el precedente de "taxis
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amarillos®, la Sala sefald que no basta con que se declare que Ea barrera
burocrética es legal para que se realice el analisis de razonabilidad. De manera
previa, ambas instancias deben determinar si el denunciante aporté elementos de
juicio suficientes (indicios) que dan cuenta de que la medida denuncnada es
discriminatoria, arbitraria o desproporcionada. Solo cuando la Comlsmn o la Sala

se ven persuadidas por los indicios presentados por los denunuantes podran

realizar el analisis de razonabilidad.

Existe un trato discriminatorio si se corrobora gue existe un tratam:ento desigual

entre iguales (trato discriminatorio),

Hay arbitrariedad si la medida cuestionada constituye una decision caprlchosa

vaga e infundada desde la perspectiva juridica.

Finaimente, la medida es desproporcionada si es excesiva para coniseguir los
fines que se pretende tutelar. Para acreditar este indicio, los denunciantes deben
presentar ejemplos de medidas alternativas que pudieron haber sido édoptadas
por la autoridad para solucionar el problema alegado a un menor costo 0 con un

impacto menor a los agentes economicos.

De la lectura del escrito de denuncia presentada por UNION DE CERVECERAS
PERUANAS BAKUS Y JOHNSTON S.A.A Y OTROS se advierte que no aportd
elementos de juicio suficientes (indicios) que dan cuenta de que Ia medida
denunciada es discriminatoria, arbitraria o desproporcionada. '

No existe trato discriminatorio, toda vez que en el presente caso no éxiste un
tratamiento discriminatorio entre los contribuyentes, dado que todas las émpresas
que quieran efectuar la deduccién de los gastos por desmedros deben éeguir el
procedimiento establecido en el literal ¢) del articulo 21° del Reglamento dcie la LIR,.

Sélo para el caso de las empresas gue se dediguen a la venta de pfroductos
alimenticios perecibles (PAP) a través de los estab!ecimien;tos de
AUTOSERVICIO, se ha establecido un procedimiento alterngtivo 0
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complementario al indicado en el Reglamento de la LIR, tomando en

consideracion la especial naturaleza de las existencias.

El fundamento de dicho procedimiento alternativo establecido en la Resoluc&on de
Superintendencia N° 243-2013/SUNAT es que si se aplicara el procedlmzento
general podria originar el incumplimiento de las normas del F{egiamento Sanitario
de Funcionamiento de Autoservicios de Alimentos y Bebidas, aprobado por la
Resolucion Ministerial N.° 1653-2002-SA/DM:

Que, en los considerandos de dicha resolucidon se establece que el Aﬂféulo il del
Titulo Preliminar de ia Ley General de Salud, prescribe que LA PROTECC[()N DE
LA SALUD ES DE INTERES PUBLICO: por tanto, es responsabilidad del Estado
reguiarla, vigilaria y promoverla.

El Artfculo 9° del Decreto Legislativo N° 716 — Ley sobre Protéccién al
Consumidor, precisa que los productos y servicios puestos a disposiicién del
consumidor no deben conllevar a riesgo injustificado o no advertido para la salud o
seguridad de los consumidores o sus bienes: en tal sentido, la Autoridad ide Saijud
debe dictar las normas sanitarias pertinentes para asegurar la calidad s?nitaria e
inocuidad de los alimentos y bebidas, en las etapas de su almaceﬁamiento
fraccionamiento, elaboracién y expendio en los autoservicios de ahmentos y
bebidas; |

Consecuentemente, A EFECTOS DE RESGUARDAR LA SALUD DE LOS
CIUDADANOS ES QUE SE ESTABLECIO ESTE PROCEDIMIENTO
ALTERNATIVO, que sdlo aplica para los PAP®, dada su especial naturaleza

comercializados en los llamados establecimientos de AUTOSERVICIO.

Asimismo, a través del Decreto Supremo N° 403-2016-EF que aprobé el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1269 que crea el Régimen MYPE Tributario

® carnes y menudencias de animales; frutas; hortalizas; pescados y mariscos; leche, productos Hcteos y embutldos, asi
como huevos y comida preparada
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del Impuesto a la Renta, se establecié gque para los sujetos de dich{) régimen
Cuyos ingrésos netos anuales no superen las 300 UIT, traténdosfe de los
desmedros de existencias, se aplicard el procedimiento previsto ené el tercer
parrafo del inciso ¢} del articulo 21° del Reglamento de ia LER.éAdemés,
alternativamente, se podrd deducir el desmedro de las existencias; que se
destruyan en presencia del contribuyente o de su representante Iegial, segun
corresponda, a cuyo acto podra asistir €l fedatario que designe la Admifnistracién
Tributaria, tomando en cuentz, entre otros, los siguientes criterios: E) ia zona
geografica donde se encuentren almacenadas las existencias; i) la %cantidad,
volumen, peso o valor de las existencias; i)y la naturaleza y condicién de las

existencias a destruir; y iv) la actividad del contribuyente.

Que, el fundamento de dicho procedimiento es la condicién del confribuyente

que pertenece al Régimen MYPE Tributario (RMT):

La mayoria de empresas con ingresos anuales NO mayores a las 1700 uiT
desempefian un papel importante en la economia del pais, pues favérecen la
creacion de empleo y ayudan en el desarrollo; sin embargo, en ocasfiones se
caracterizan por su escaso crecimiento, que es causado, entre otroé, por la

complejidad del sistema tributario.

En funcion a ello, y cumpliendo con el rol econémico del Estado establedido enla
Constitucion Polftica del Perl de promover las micro y pequefias empréesas, se
estimé conveniente crear un Régimen MYPE Tributario (RMT), desztinado a
impulsar el crecimiento y desarrollc de tales sujetos con el fin de crear un entorno

tributario favorable que propicie su desarrolto.

Dicho régimen permite que los contribuyentes se acojan, tributen de acuerdo a su
real capacidad contributiva, y pretende ser una alternativa atractiva de ingreso ala
formalidad debido a su tasa reducida y flexibilizacién en la obligacién dé! llevado

de libros y registros contables.

stracion Tributaria
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Es asi que tomando en consideradiéh' la' condicidn de los contribuyentes que
pertenecen al RMT: i} Con ingresos no mayores a 300 UIT (8/ 1,245 OOO) i) que
recién ingresan al mercado; i) obligados a llevar séio Registro de Compras
Ventas y Libros Diario de Formato Simplificado; v a FIN DE iMPULSAR SuU
CRECIMIENTC Y DESARROLLO; es que se establecié la dlsposmron contenlda
en el Decreto Supremo N° 403-2018-EF.

No hay arbitrariedad, dado que LA MEDIDA OBEDECE A LA NECESiIDAD DE
ACREDITAR, SUSTENTAR Y DAR FE DE UN HECHO, en este caso a fravés del
Notario que es un funcionario pablico que recibe facultades a través de lia Ley del
Notariado para poder dar fe de los contratos y deméas actos de tipo extrajudicial.
Se encuentra dedicado a asesorar, redactar, custodiar y poder dar fe en écuerdos,

documentos, testamentos y una serie de otros actos de naturaleza civil y mercantil;

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley del I\iotariado,
aprobada mediante Decreto Legisiativo N® 1049 (publicada en el Diario Lé‘)ﬁc%al “El
Peruano” el 26 de junio de 2008), EL. NOTARIO ES EL PROFESIONAL DEL
DERECHO QUE ESTA AUTORIZADO PARA DAR FE DE LOS ACTOS Y
CONTRATOS QUE ANTE EL SE CELEBRAN. Para ello formaliza la voléuntad de
los otorgantes, redactando los instrumentos a los que confiere aut{enticidad,

conserva los originales y expide los traslados correspondientes;

Su funcién también corresponde la comprobacién de hechos y la tram|taC|on de

asuntos no contenciosos previstos en la ley de la materia;

En este orden de ideas apreciamos que el Notario Piblico debe presencia} y dar fe
del proceso de destruccidn de los bienes, elio para poder mencionarlo eh el acta
que refleja los hechos y que posteriormente servira de sustento para la deduccién
del gasto; ello es fundamental en la determinacion del Impuesto a la Renté, pues si
la Administracién Tributaria aceptara todos los hechos declarados por los
contribuyentes, sin un documento que acredite tales hechos, en el écaso en
particular, sin la presencia del Notario que de fe de los Actos; los contribﬁuyentes,

con el afan de pagar menos impuestos, incrementarfan sus gastos, con el
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consecuente perjuicio al Estado que: percnb;raa menos ingresos tnbutarlos que es

fuente principal del sostenimiento del Estado

La medida no es desproporcionada, ya que no es excesiva para conéeguir los
fines que se pretende tutelar, en este caso un filtro en el contro! de ]os gastos

deducibles y la consecuente mejora en la Recaudacién.

Como se ha mencionado énteriormente, el procedimiento establecido eré el inciso
¢} del articulo 21° del F{egiamento dé la LIR, ES APL[CABLE% A LOS
CONTRIBUYENTES CON INGRESOS MAYORES A 300 UIT (S/ 1,245,0?)0) y que
se encuentran en el Régimen General del lr_npuesto a la Renta, Havan cohtabilidad
completa electrénica, emiten comprobantes de pago electrénicos, y5 dada la
magnitud de sus ingresos, se les podria callﬂcar COmo empresas ¢con consoildada
presencia en el mercado.

En virtud de ello, y CONSIDERANDO LA GRAN REPERCUSION E iMPlZ\CTO EN
LA RECAUDACION DE LA DEDUCCION DE SUS GASTOS, A EFEéTOS DE
DETERMINAR EL IMPUESTO A LA RENTA, ES QUE SE ESTABLECIO LA
MEDIDA CUESTIONADA.

LA MEDIDA NO ES ARBITRARIA, TODA VEZ QUE EXISTE UN SNTERES
PUBLICO QUE SUSTENTO LA MEDIDA CUESTIONADA.-

En este caso el interés pablico que sustentd la medida es estableceré un filtro
en el control de los gastos deducibles que impida la deduccién dé gastos
inexistentes, y el pago de un menor Impuesto a la Renta édei que

corresponde, con la consecuente mejora en la Recaudacioén;

Ello es fundamental a fin de combatir la evasion tributaria que es unb de los
grandes problemas que enfrenta el pais. Al sumar el incumplimiento poér GV (8/
22,257 millones) y por renta de tercera categoria (S/ 35,270 millones), éda como
resuftado S/ 57,797 millones estimados en total de evasién fiscal. Solo ezl 50% de

este monto equivale a 1.8 veces el presupuesto de salud publica, la edific}acién de
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6,568 colegios y hasta permitiria financiar 1.5 veces la reconstruccién de la zona

devastada por el Fenémeno del Nific®.

C) LA PRESENCIA DEL NOTARIO OBEDECE A LA NECESIDAD DE ACREDITAR,
SUSTENTAR Y DAR FE DE UN HECHO A EFECTO DE ACEPTAR SU
DEDUCIBILIDAD Y CONSECUENTEMENTE PAGAR MENOS IMPUESTO A LA
RENTA.- |

De conformidad con lo dispuesto en-.eE articulo 2° de la Ley del Nﬁotariado,
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1049 (pubfibada en el Diario é)ficial “El
Peruano” el 26 de junio de 2008), EL NOTARIO ES EL PROFESION?AL DEL
DERECHO QUE ESTA AUTORIZADO PARA DAR FE DE LOS ACTOS Y
CONTRATOS QUE ANTE EL SE CELEBRAN. Para ello formaliza la vofiuntad de
los otorgantes, redactando los- instrumentos a los que confiere auténticidad,

conserva los originales y expide los traslados correspondientes;

Su funcion también corresponde la comprobacién de hechos y la tramitacién de

asuntos no contenciosos previstos en la ley de la materia;

En este orden de ideas apreciamos que el Notario Pablico debe presenciajr y dar fe
del proceso de destruccion de los bienes, ello para poder mencionarlo eh el acta
que refleja los hechos y que posteriormente servird de sustento para la déduccién
del gasto; ello es fundamental en la determinacién del Impuesto a la Rentai, pues si
la Administracién Tributaria aceptara todos los hechos declarados ;por los
contribuyentes, sin un documento que acredite minimamente tales hech{:s, en el
caso en particular, sin la presencia del Notario que de fe de los A{:tos; los
contribuyentes, con el afan de pagar menos impuestos, incrementarian sués gastos
indicando que tenian mercaderia con desmedros que ha sido destruidé, con el
consecuente perjuicio al Estado que percibiria menos ingresos tributarios, que es

fuente principal del sostenimiento del Estado.

I ..
Diario Gestion.
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VIl.  NO RESULTA APLICABLE AL CASO DE AUTOS, LO RESUELTb EN LA
RESOLUCION N° 0603-2018/CEB- INDECOPI, TODA VEZ QUE LA MISMA
NG CONSTITUYE UN PRONUNCIAMIENTO DEFINITIVO, EN ATENCION A
QUE FUE APELADA Y A LA FECHA SE ENCUENTRA PENDIéNTE DE
RESOLVER POR LA SALA ESPECIALIZADA DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DEL INDECOPI

Al respecto, consideramos que no puede senvir como referencia para re?solver ia
presente denuncia lo ¢contenido en la Resolucién N° 0603—2018/CEB—INDE(§30PI que
invoca el demandante, toda vez que la misma no constituye un pronun{:iamiento
definitivo (cosa decidida) y mucho menos vinculante, en atencién que actualhente se
encuentra pendiente de resolver la apelacién presentada por mi representada contra

la resolucidon antes aludida.

Sin perjuicio de lo ante sefalado, a continuacién cuestionamos por que ;no debe
considerarse la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOPI, como referencia, para

resolver la presente controversia:

7.1- EN LA RESOLUCION N° 0603-2018/CEB-INDECOPI NO ESE HA
CONSIDERADO QUE LA EXIGENCIA CUESTIONADA EN ESTE PROCEDIEM[ENTO
ADMINISTRATIVO NO  CONSTITUYE BARRERA BUROCRATldA DE
CONFORMIDAD CON EL LITERAL E) DEL NUMERAL 3° DEL ARTiCUgC:) 3° DEL
DECRETO LEGISLATIVO N°1256 “EL COBRO DE ARANCELES E IMPUESTOS Y,
EN_GENERAL., CUALQUIER TRIBUTO NO VINCULADO, ASi COMO LOS
CRITERIOS PARA SU DETERMINACION”, POR LO QUE LA COMISION CARECE
DE COMPETENCIA PARA CONOCER EL PRESENTE CASO:

El fundamento para determinar la competencia de la Comisién para evaluar la medida
cuestionada sefiala que “La exigencia de acreditar la destruccién de desmedros ante
la presencia de Notario, guarda relacion con la etapa previa a la determinacion de la

cuantia de impuesto a la renta, etapa en que la SUNAT exige que los admi,{vistrados
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acrediten los hechos que desean que ingresen al proceso de determinaéién de la
cuantia def impuesto a fa renta, por lo que no se advierte que ia exigencia c:iesﬁonada
guarde relacion con los criterios utilizados por la SUNAT para la determinacion de la

cuantfa del IR.”

Que, cabe senalar que la obligacidn tributaria, que es de derecho publico, eséel vinculo
entre el acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene pori objeto el

cumplimiento de la prestacién tributaria, siendo exigible coactivamente.

Debemos tener presente que la obligacion tributaria es un vinculo de naturaleza
juridica, y la “prestaciéon” es el contenido de la obligacion, esto es, la coﬁducta del

deudor tributario.

En este sentido, la conducta o prestacién de! deudor tributario es el “pagar la deuda
tributaria”, la finalidad o el objeto de la obligacién es que el deudor tributarEd pague la
deuda tributaria, y si no lo hace, la Administracion se encuentra facultada pafra exigirle

coactivamente o forzosamente el cumplimiento de la misma.

Ahora bien, previamente ai pago de la deuda tributaria, el contribuyente debe efectuar

la determinacién del monto a pagar;

Asf tenemos que la_determinacién de la obligacion tributaria consiste en el acto o

conjunto de actos emanados de los contribuyentes y de la admirjistracién,

destinados a establecer en cada caso particular, la configuracion del presupuesto de

hecho, la base imponible y el alcance de la obligacién.

En este orden de ideas, la situacién hipotética contemplada por la ley se @oncreta y
exterioriza en cada caso particular, en materia ftributaria, insistimos, este

procedimiento se denomina "determinacién de la obligacién tributaria”;

As{ conforme al articulo 59°7 del TUO del Cédigo Tributario A FIN DE EFECTUAR LA
DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA EL DEUDOR TRIBUTARIO
DEBE REALIZAR 3 ACTOS NECESARIAMENTE: 5

7 Articulo 59.- DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA
Por el acto de la determinacitn de la obligacida tributaria:

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tribuiaria




v verificar el hecho generador de la obligacion tributaria,
v" senalar la base imponible y,

v realizar la cuantificacion o liquidacién de la obligacién tributaria.

En conclusion, la Determinacién es el procedimiento mediante el cual, él deudor
tributario verifica la realizacién del hecho generador de la obligacién tributaria, sefiala
la base imponible y finalmente sefala la cuantia del tributo.

El proceso de determinacion de la obligacién tributaria tiene por finalidad estéblecer la
deuda liquida exigible consecuencia de la realizacién del hecho imponible, eéto es, de
una realidad preexistente, de hechos econémicos (ingresos y gastos) que ocurr:eron
entre el 01 de enero al 31 de diciembre de un determinado arno.

Dicho enunciado se explica de la siguiente manera:

1) El contribuyente verifica que la actividad que realizd del 01 de enero éal 31 de
diciembre del 2018, en este caso la venta de bienes, estd afecto al |mpuesto ala

renta de tercera categoria;

2) Siendo asi, y atendiendo a las normas legales vigentes, en este caso ejl articulo
37° de la Ley del Impuesto a la Renta y el articulo 21° del Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta, el contribuyente verifica si los gastos efectuadds del 01
de enero al 31 de diciembre son aceptados tributariamente por la Admiriistraci()n
Tributaria, asi como los documentos y exigencias a fin acreditar los misn{aos; toda
vez que los gastos no son meras declaraciones, sino deben cumpliré con los
requisitos establecidos por las normas vigentes para su deduccién, de lo écontrario
el contribuyente no podréa considerarlos para la determinacion de la rentei neta de

tercera categoria;

a) El deudor tributario verifica la realizacion del hecho generador de la obligacitn tributaria, sefiaia la bage ;mpon:b[e y
Ia cuantia del tributo. -
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» En el caso de las mermas, el Regiamento de la LIR exige que su af:reditacién
se¢ realice mediante un informe técnico emitido por un f::rofesionai
independiente, competente y colegiado o por el organisméo técnico
competente. ;

> En el caso de los desmedros, la SUNAT aceptaré como prueba la djestruccién
de las existencias efectuadas ante Notario Pdblico o Juez de Paz,éa falta de
aqueél. :

> Los gastos por concepto de movilidad de los trabajadores érequieren
comprobantes de page o una planilia suscrita por el trabajador usuarlo de la
movilidad. :

> Las pérdidas extraordinarias requieren de la obtencién de una jreso[ucic’)n

. emitida por un fiscal del Ministario Pblico, que ordene el archivamiénto de las

investigaciones derivadas de ia denuncia interpuesta por la empresa para

acreditar que es inttil continuar con la accién judicial.

> Los gastos en general requieren que sean acreditados con comprobantes de
pago. 5

3) Determinados los gastos debidamente acreditados efectuados durante t@do el ano
2018 (del 01 de enero al 31 de diciembre), el contribuyente determinafé la base
imponible o renta neta imponible; y finalmante efectuaré la liquidacion deié impuesto
a la renta, aplicando la tasa vigente a la base imponible o renta neta éimponible
determinada previamente. |

Por su parte el deber de Declarar®, es definido como el deber juridico de ;cargo del
administrado consistente en una manifestacién de conocimiento sobre E:os datos,
...... circunstancias y elementos, de hecho y de derecho, integrantes del hecho i:mponibfe,
que la Administracién necesita conocer para poder determinar el an v el quaritum dela
obligacion tributaria. Este deber, ta! como su nombre lo indica, tiené, efectos

declarativos pues su presentacién supone recorocer una situacién qufe se ha

® Articulo 88.- DE LA DECLARACION TRIBUTARIA
La declaracién tributaria es la manifestacién de hechos comunicados a ia Administracién Tributariz en la forma y lagar
establecidos por Ley, Reglamento, Resolucién de Superiniendencia o norma de rango similar, la cual podra constituir la
base para la determinacién de la obligacién tributaria. :
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configurado anteriormente, esto es, el nacimiento de la obligacion tributaria deb;do ala
realizacion del hecho imponibie previsto por la ley®.

Que, atendiendo al presente caso, cabe sefialar que el Impuesto a la Rénta es un
tributo de periodicidad anual, conforme al articulo 57° de la Ley del Impuesto ala
Renta grava la utilidad producida durante el ejercicio gravable que comlenza el 1 de
enero de cada-afio y finaliza el 31 de diciembre; y se declara y paga dentro de los tres
(3) primeros meses del afio siguiente al referido gjercicio gravable de acuerdo al
articulo 29° del TUO del Cédigo Tributario™. :

Que, conforme a lo antes expuesto se ha definido en qué consiste la determinacién y
declaracion de la obligacién tributaria, por io que ahora pasaremos a explzcar qué se

entiende por criterios para la determinacién de la obligacion tributaria:

Para efecto de la determinacién de la obligacion tributaria, el contribuyénte debe
considerar una serie de hechos econdmicos previos que se dieron a o iargé del afo,
que constituyen los CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA, ios cuales son necesarios para determinar el quantum del Impuesto a

la Renta, en el sentido de conocer si se cancelara mayor 0 menor impuesto.

A continuacion pasaremos a describir los criterios para la determmac:lon de la

obligacidn tributaria que debe tener en cuenta el contribuyente:

a. FASE 1.- en primer lugar el contribuyente verifica el hecho generador de la
obligacion tributaria, en este caso confirmara si la actividad que realiza COnstituye
renta de tercera categoria, conforme al articulo 28° del TUO de la Ley del

Impuesto a la Renta (LIR)"".

® RTF N° 06415-10-2016, pégina 7.

® Los tributos de determinacién anual que se devenguen al términc del afio gravable se pagarin dentro de los tres (3)
primeros meses del afio siguiente.

B “Articulo 28.- Son rentas de tercera categoria:

a) Las derivadas del comercio, la industria o minerfa; de la explotacién agropecuaria, forestal, pesquera o de oiros
recursos naturales; de la prestacién de servicios comerciales, industriales o de indole similar, como ltransportes,
comunicaciones, sanatorios, hoteles, depdsitos, garajes, reparaciones, construcciones, bancos, financieras, seguros, fianzas
¥y capitalizaci6n; y, en general, de cualquier otra actividad que constituya negocio habitual de compra o produccuin y
venta, permuta ¢ disposicidn de bienes.(...) :

Superintendencia Nacional _de Aduanas y de Administracion Tributaria
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b. FASE 2.- superado dicho fiftro el contribuyente, considerando los crit{erios para
la determinacion de la obligacién tributaria, que son: ingresés, costo
computable y gastos deducibles: ‘determina la base imponible sobreéla cual se
aplicara la tasa del impuesto y se obtendrd la cuantia del impuesté a pagar

finalmente a la Administracion Tributaria:

> INGRESOS: cuantifica los ingresos brutos, es decir, los ingresos obtenidos en un
ejercicio fiscal cualquiera (del 01 de enero al 31 de diciembre), por ejemplo

durante el afio 2018 obtuvo 40,000,00.00 como ingresos brutos por la venta de
bienes. Sobre dichos ingresos debe sefalar el monto de los ingresos g}'avados y
exonerados de acuerdo a la legislacidn de la Ley del Impuesto a la Rentaé.

> COSTO COMPUTABLE: seguidamente, cuantifica el costo computabfegconforme

al articulo 20° del TUQ de la LIR', para el caso de la venta de bienes, determina
cual fue el costo de adquisicién de los productos que comercializé durante el afo
2018, digamos 25,000,00.00.

» Realiza la primera deduccioén:
INGRESOS BRUTOS-COSTO COMPUTABLE = RENTA BRUTA™.

» GASTOS DEDUCIBLES: cuantifica los gastos deducibles debidamente
acreditados durante todo el ejercicio 2018 (01 de enero al 31 de diciémbre de

2018), considerando los gastos permitidos por el articulo 37°™ del TUO de la Ley

del Impuesto a la Renta acreditados conforme al articulo 21° del Re@lamento

2 Articulo 20°.- {---) Por costo computable de los bienes enajenados, se entendera el costo de adquisicién (...).

B Articulo 20°.- {...) 12 renta bruta estara dada por la diferencia existente entre el i ingreso neto total provemente de dichas
operaciones y el costo computable de los bienes enajenados, siempre que dicho costo esté debidamente sustemado con
comprobantes de pago (...). -

* Articulo 37°.- A fin de establecer Ja renta neta de tercera categorfa se deducird de la renta bruta los crasto:s necesarios
para producirla y mantener su fuente, asi como los vinculados con la generacién de ganancias de cap;tal en tanto la
deduccién no esté expresamente prohibida por esta fey (.. )
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de la_lLey del Impuesto a la Renta, entre ellos los desmedros de exgistencias

cuya deduccion es admitida siempre y cuando la destruccién de las ex:stenczas se

efectlie ante Notario Publico o Juez de Paz, a falta de aquél.

Es pertinente recalcar que dicha acreditacidén de la destruccion de las e*istencias
ante Notario Piblico, tal como la acreditacidn de los demés gastos, es preiexistente
a la determinacién del impuesto; ya que los gastos no se efectGan en un solo
momento o al cierre del ejercicio (31 de diciembre), sino que los gastos sé realizan
durante todo el afio (del 01 de enero al 31 de diciembre); por lo que Etanto los
gastos como su acreditacion son preexistentes a la determinacién del ifmpuesto;
pero no se debe desconocer de ninguna manera que los gastos debifdamente
acreditados constituyen un criterio para la determinacién de la oBligacién
tributaria, pues de su deduccién depende si se pagara mayor o menor fmpuesto a

la renta.

> Realiza la segunda deduccién:
RENTA BRUTA - GASTOS DEDUCIBLES + OTROS INGRESOS (Sl LOS
HUBIERA) = RENTA NETA.

> Deduce las adiciones o deducciones y las pérdidas tributarias compensébles de
anos anteriores (si los hubiera) y determina la RENTA NETA IMPONIBLE 0
BASE IMPONIBLE, '

¢. FASE 3.- finalmente, el contribuyente realiza la cuantificacion o quuidaoiﬁén de la
obligacién tributaria;
Para dicho efecto determinada la base imponible en la fase 2, le aplica iaé tasa del
impuesto y obtiene el IMPUESTO RESULTANTE. |

De acuerdo a lo antes expuesto, los criterios para la determinacion de la o{atigaoién
tributaria: ingresos, costo computable y gastos deducibles g_g“lgidamente
acreditados; son hechos econémicos que se configuraron previamente a la

determinacion de ia obligacién tributaria; toda vez que se realizaron en el curso del
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ejercicio fiscal (del 01 de enero al 31 de diciembre); y su inclusién para efecto de Ia
determinacion de la obligacién tributaria condiciona el QUANTUM del Erhpuesto a
pagar, es decir, su consideracién, adicién, deduccién o exclusion; determlna el

monto a pagar del Impuesto a la Renta.

Por tanto, LOS FUNDAMENTOS DE LA COMISION PARA DETERMINAR SU
COMPETENCIA, EN CUANTO A QUE *no se advierte que Ia éexigencia
cuestionada guarde relacion con los criterios utilizados por Ia SUNAT para la
determinacién de la cuantia del IR; toda vez que la exigencia de aéreditar fa
destruccion de desmedros ante la presencia de Notario, guarda re!aciéin con la
etapa previa a la determinacion de la cuantia de impuesto a la renta™ ZCARECE
DE TODA LOGICA Y ES ERRADA, EN ESE SENTIDO NO DEBE? SERVIR
COMO REFERENCIA PARA RESOLVER LA PRESENTE CONTROVERSIA,
POR LAS SIGUIENTES CONSIDERACIONES:

1) De acuerdo a nuestros fundamentos vy a las normas vigentes, fodos los
criterios para la determinacién del impuesto a la renta (ingresés, costo
computable y gastos deducibles debidamente acreditados), sori hechos
econdémicos que se realizan en el transcurso del ejercicio gravable (del 01 de
enero af 31 de diciembre), ex ante; toda vez que resulta IMPOSIBLE gue los
referidos hechos econémicos se den el Gitimo dia del gjercicio o en el acto de
la determinacién y/o declaracién de la obligacién tributaria, tal y cofno lo ha
sefala la Comisién, pues sefiala que la medida cuestionada no cbnstituye
criterio para la determinacién del impuesto; toda vez gue es anterlor a la
determinacion de la cuantia del impuesto a la renta; '

2) Si seguimos la légica de la Comisién, sblo se aceptaria como criterio de
determinacion de la obligacién tributaria, los hechos econémicos que se

realicen el dia en que el contribuyente realice la determinacién de la cuantia y
pago del impuesto a la renta, es decir, dentro de los tres (3) primeros meses
del afio siguiente, considerando que el Impuesto a ia Renta es un tributo
de determinacién anual que se devenga al término del afio gfravabie.

¢Entonces, siguiendo dicha Iégica de la comisién qué criterios para la
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determinacion del impuesto a la renta debo considerar el afo &guaente en que
se devenga el impuesto? Si el articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta
proscribe la deduccién de los gastos efectuados fuera del e;ercac:p gravable
(01 de enero al 31 de diciembre) “os gastos serdn aceptados tribdtariamente
para efecto de establecer |a renta de tercera categoria en el EJGFCICIO en que se

devenguen”

Por tanto, bajo la 16gica de la Comisién ni los ingresos, ni los costos, ni ilos gastos
generados en el ejercicio gravable (del 01 de enero al 31 de diciembre), cuya
acreditacién también se da dentro del ejercicio gravable, serfan criterios para
determinar el Impuesto a la Renta, ya que su acreditacién se tiene que iiealizar de
manera previa, lo cual constituye un contrasentido y termina otorgando competenma a
la Comisién para conocer cualquier aspecto de la determinacién de los fmpuestos lo
que no ha querido la Ley de Prevencidn y Eliminacién de Barreras Burocratlcas

aprobado por Decreto Legislativo N° 1256.

La Ley del Impuesto a la Renta en su articulo 37° inciso f) sefala gue s6lo seran
deducibles como gasto “Las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los
bienes de activo fijo y las mermas y desmedros de existencias DEBIDAMENTE
ACREDITADOS”, por lo tanto, la acreditacién de estas determinara que se acepte
como un gasto deducible para efectos del Impuesto a la Renta, es: decxr, la
acreditacion de los desmedros determinara que se pague un menor o mayoréimpuesto
a la Renta, con lo cual resuelta claro que estamos ante un criterio de deteirminacién
del impuesto; por o gue la Comisién ro es competente para conocer Ea medida
cuestionada por la denunciante UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y
JHONSTON S.A.A; toda vez que habria incurrido en la causal de Imprc;cedencia
senala en el literal ) del numeral 3) del articulo 3° de Ley de Prevencion y Ehrnnnamon

de Barreras Burocréticas, aprobado por Decreto Legislativo N° 1256.

POR TANTO, LA PRESENTE DENUNCIA DEVIENE EN IMPROCEDENTE, TODA
VEZ QUE LA COMISION CARECE DE COMPETENCIA PARA ANAL!:ZAR LA
MEDIDA PREVISTA POR EL LITERAL C) DEL ARTICULO 21° DEL DECRETO
SUPREMO N° 122-94-EF, AL CONSTITUIR UN CRITERIO DE DETERMINACION
DEL IMPUESTO A LA RENTA.

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria
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7.2.- LA RESOLUCION _N°  0603-2018/CEB- INDECOPI _ CONTIENE __ UN
PRONUNCIAMIENTO CON INTROMISION ILEGAL Y SIN COMPETENCIA PARA
CONOCER DEL CUESTIONAMIENTO OBJETO DE LA DENUNCIA, QUE PONE EN
SERIO RIESGO LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL Y AFECTA LA
SEGURIDAD JURIDICA. -

Que, la SUNAT al absolver la denuncia presentada en la controversia vincﬁlada ala
Resoluciéon N° 0603-2018/CEB-INDECOPI, alegd que “"De acuerdo al Informé N°® 060-
2018-SUNAT/7D4300, la empresa SUPERMERCADOS PERUANOS SA (derfwnciante)
tiene pendientes de resolver 12 Expedientes de Apelacion ante el Tribunal Fiséal, en los
Cuales se viene discutiendo /a aplicacién de la disposicién contenida en ef Iitérai c) del
articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobd el Reglamento de [a Ley de/
Impuesto a la Renta”; SIN EMBARGO la Comisién ha omitido pronunciarse én cuanto
a este extremo de nuestros fundamentos. Por tanto, la Resolucién N° 0603»2:018/CEB-
INDECOPI, que actuaimente se encuentra apeiada ha incurrido en causal dé nulidad
conforme al numeral 2) del articulo 10° de la Ley N° 27444 Ley del Proced:mlento

Administrativo General.

Sin perjuicio de ello cabe sefialar que es un prinzipio de eficiencia administrativé que dos
autoridades administrativas no debieran efectuar una misma labor competencial y gue, en
todo caso, sus interpretaciones sobre sus propias competencias debieran propender a
que el Estado no dispendie recursos plblicos de manera innecesaria, dupltcando

funciones innecesariamente.

Al contestar la denuncia, se sefialo a la Comisién que debfa pronunciarsée por la
improcedencia de la misma, porque de acuerdo al Informe N° 060-2018-SUNAT/'§{'D430, ia
empresa SUPERMERCADOS PERUANOS SA tiene pendientes de reséiver 12
Expedientes de Apelacion ante el Tribunal Fiscal, en los cuales se viene discu;tiendo la
aplicacion de la disposicién contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto }Supremo
N° 122-94-EF, que aprobé el Reglamento de ia Ley del Impuesto a la Renta, coimo parte
de su estrategia para evitar el pago correspondiente de los impuestos a su cargo.é
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Conforme al numeral 1) del articulo 101° del TUG del Cdédigo Tributario™, entre las
atribuciones del Tribunal Fiscal estd conocer y resolver en Ultima instancia adrﬁmistratlva
las apelaciones contra las Resoluciones de la Administracién Tributaria y el artfculo 124°76
del mencionado cuerpo legal sefiala las etapas del procedimiento contenc;oso tributario,
indicando que la apelacién se interpone ante el Tribunal Fiscal, quien resuelve, y agota la

via administrativa.

En los casos que el Tribunal Fiscal corioce de manera previa, tendra que deﬁr}ir si en el
marco de sus competencias tributarias, la exigencia de la destruccién de los desmedros
de existencias ante Notario Pdblico, es una condicién valida para que el contnbuyente
pueda realizar la deduccién de dicho gasto en la determinacién del impuesto a la renta.
En el procedimiento ante la Comisién, lo que esta autoridad del INDECOE’E termina
senalando en la resolucién apelada es que la exigencia referida y materié de esta
denuncia, no es ya exigible por constituir una barrera burocrética carente de

razonabilidad.

Es obvio, que si el Tribunal Fiscal se pronuncia en sentido contrario, se generard una
grave situacion de inseguridad juridica. En ese caso, ;qué tendria que priinar? & El
pronunciamiento del Tribunal Fiscal, autoridad tributaria espemahzada o el

pronunciamiento del INDECOP!, autoridad pro concurrenma”

La falta de pronunciamiento en la absolucién de nuestro cuestionamiento detérmina fa
nulidad de la resolucién apelada, por lo que, la Sala debe declarar dicha nuhdad procesal

y sustancial; y pronunciarse por la improcedencia de la denuncia.

¥ 1. Conocer y resolver en Gltima instancia administrativa las apelaciones contra las Resoluciones de la Admmlstracmn
Tributaria que resuelven reclamaciones interpuestas contra Ordenes de Pago, Resoluciones de Determinacién,:
Resoluciones de Multa, otros actos administrativos que tengan relaci6n directa con la determinacion de la otahgacxon
tributaria; asi como contra las Resoluciones que resuelven solicitudes no contenciosas vinculadas a la determinacién de la
obligacion tributaria, y las correspondientes a las aportaciones a ESSALUD y ala ONP. :

'® Articulo 124.- ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-TRIBUTARIO

Son etapas del Procedimiento Contencioso-Tributario:
a) La reclamacién ante la Administracién Trlbutana
b) La apelaci6n ante el Tribunal Fiscal.
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7.3.- EN LA RESOLUCION N° 0603-2018/CEB-INDECOPI|, NO SE HA cg_nsnbERADo
QUE_EL UNICO PROFESIONAL IDONEO PARA DAR FE DE LOS ACTOS DE
DESTRUCCION ES EL NOTARIQO PUBLICO, COMO TERCERO IMPARCIAL A LA
RELACION JURIDICA TRIBUTARIA DE DEUDOR Y ACREEDGOR TRIBUTARIO. -

A criterio de la Comisién en la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOP!, el arégumento
planteado por la denunciante ‘La medida no resulta idénea para los fines qL}e busca
cautelar el Ministerio debido a que no ha acreditado la existencia de una proble@éﬁca en
cuanto a la acreditacién de la destruccion de los desmedros que la lleve a déterminar
como dnica prueba la presencia del notario pablico, méas atin si consideramofs gue se
puede contar siempre con la presencia de un funcionario de fa SUNAT” si resu?taria ser
un indicio suficiente respecto de la arbitrariedad de la medida en tanto se egncuentra
dirigida a cuestionar la idoneidad de la misma por cuanto existiria otras igual de ef[caces y

gque no generen un gran impacto sobre los agentes economicos.

Al respecto, cabe senalar que la obligacién tributaria, que es de derecho pablibo es el
vinculo entre el acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por objeto el

cumplimiento de la prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente.

Que, previo al cumplimiento de la prestacién tributaria o pago del impuesto, el
- contribuyente debe efectuar la determinacion de la obligacién tributaria conforme?al inciso
a) del articulo 59°" del TUO del Cédigo Tributario, que comprende 3 actos:

v" verificar el hecho generador de la obligacion tributaria,
¥ senalar la base imponible y,

v" realizar la cuantificacion ¢ liquidacién de la obligacién tributaria.

De otro lado, conforme al inciso b) del referido articulo la Administracién Tributaria a

efecto de efectuar la determinacién de la obligacion tributaria, realiza 4 actos:

v verifica la realizacién del hecho generador de la obligacion tributaria,

7 Articulo 59.- DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA
Por el acto de la determinacion de 1a obligacién tributaria:

a) El deudor tributario verifica la realizacién del hecho generador de la obligacién tributaria, sefiala la base lmpomble y
la cuantia del tributo. :
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v" identifica al deudor tributario,
v' sefala la base imponible y
¥ la cuaniia del tributo,

Ahara bien, esta determinacidén que realiza la Administracién Tributaria se podrl’a iniciar
por propia iniciativa o denuncia de terceros, es decir resulta ser una facultad de la

Administracion, la misma que puede ejercer o no.

Asi lo ha establecido el articulo 61°*® del TUO del Cédigo Tributario, en cuanto sefiala que
la determinacién de la obligacion tributaria efectuada por el deudor tributario estie’l sujeta a
fiscalizacion o verificacién por la Administracién Tributaria. En ese sentido, no en todos los
casos la SUNAT fiscaliza o verifica la determinacién de la obligacién tributaria éfectuada

por ef contribuyente, siendo esta una faculiad que puede ejercer o no.

Que, a fin de ejercer dicha facultad de fiscalizacién la SUNAT puede exigir a los édeudores
tributarios la exhibicion y/o presentacién de, entre otros, sus libros, regi'stros y/o
documentos que sustenten la contabilidad y/o que se encuentren relac:onados con

hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias.

En ese sentido, aplicando dicha disposicién al caso en particular, la SUNAT verificaré que
los gastos que dedujo el deudor fributario en un determinado ejercicio estén debfidamente
acreditados conforme lo establece el articulo 37° del TUO de la Ley del Empljesto ala
Renta en concordancia con el artfculo 21° del Reglamento de la Ley del Empqesto ala
Renta. En caso el deudor tributario no cumpla con sustentar debidamente l(és gastos
deducidos en un ejercicio, la SUNAT emitirA la correspondiente Fiesolté.tcién de
Determinacién, Resolucidn de Muita u Orden de Pago, si fuera el caso. |

Nétese que en esta instancia nos encontramos ante un procedimiento de fiscalizacién en
el cual la SUNAT, a través del Auditor Tributario, despliega una serie de jacciones

* Articulo 61.- FISCALIZACION O VERIFICACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA EFECTUADA
POR EL DEUDOR TRIBUTARIO

La determinacién de la obligacién tributaria efectuada por el deudor tributario estd SUJeta a fiscalizacién o verificacién
por la Administracidn Tributaria, la que podrd modificarla cuando constate la omisién o inexactitud en la informacién
proporcionada, emitiendo la Resolucidn de Determinacién, Orden de Pago o Resolucién de Multa. :
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necesarias para corroborar finalmente si los hechos plasmados en la Declaracﬁién Jurada
Tributaria presentada por el deudor tributario es exacta y conforme a la reailidad 0 ha
declarado cifras o datos falsos. En términos coloquiales la SUNAT vendria a sér el “Juez”
que decidird, en base a la documentacién presentada por el contribuye:nte, si la
declaracion es correcta o si por el contrario se ha incumplido alguna norma tribfutaria, por
lo que el impuesto a pagar serfa mayor al declarado y/o si se ha incurrido éen alguna

infraccion tributaria que podra ser objeto de sancién.

En el caso concreto de la exigencia cuestionada “acreditar fa destruccion de &esmedros
ante la presencia de Notario Piblico”, esté intimamente relacionada con la pos?cién de la
SUNAT, de ser el “Juez” que decidira si la declaraciéon es conforme con la realiéiad de los
hechos acontecidos durante el ejercicio o si por el contrario se ha incumpiiao alguna
norma tributaria, y como GARANTIA PARA EL CONTRIBUYENTE, al ser el Notario
Publico un tercero imparcial a la relacién juridica tributaria entablada entre la SUNAT y el

deudor tributario.

Es por esa razén que la norma ha previsto que un TERCERO IMPARCIAL ajerjo -tanto a
la Entidad que decidira si dicho gasto esté acreditado o no, como al contribuyénte quien
es el directamente beneficiado con que se considere acreditado el gasto- a la relacién
juridica tributaria entre el acreedor (SUNAT) y deudor tributario (CONTRIBUYENTE) sea
quien deje constancia que la destruccién de los desmedros efectuada por el éieudor es
conforme a la realidad, y que no se estd falseando informacién en cuénto ala
cuantificacion o existencia de los bienes que seran destruidos por constituir desmedros, a

fin de evitar que el deudor eleve sus gastos y pague menos impuesto a la renta.

Es asi que la norma cuestionada, considerando las facuitades y funciones d{e! Notario
Publico en pro de garantizar la seguridad juridica del contribuyente, ha considerédo a este
profesional del derecho como la persona iddnea que dara fe de los actos de déstruccic'm
de los desmedros. Veamos que sefialan las normas pertinentes sobre las fu:jciones y

facultades del Notario Pdblico:

De conformidad con lo dispuesto en el artfculo 2° de la Ley del Notariado, iaprobada

mediante Decreto Legislativo N° 1049, ef notaric es el profesional def Derechog que esta

autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante é/ se celebran. Para eﬂoéformaliza
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la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos a los que confiere autentlc:dad

conserva los originales y expide los traslados correspondientes. Su func;on tambien

corresponde fa_comprobacion de hechos y la tramitacién de asuntos no contencrosos

previstos en la ley de la materia.

Que, el articulo 4° del Reglamento de la Ley del Notariado, sefiala que ef notano es ef
profesional del derecho encargado, por delegacién del Estado, de una funcron publica
consistente en recibir y dar forma a la voluntad de las partes, redacta los instrumentos
adecuados a ese fin, les confiere autenticidad, conserva los originafes y expideé traslados

que dan fe de su contenido. Su funcién también comprende Ia comprobacion de hechos y

la tramitacién de asuntos no contenciosos previstos en las leyes de la materia,

En este orden de ideas, y conforme a las facuitades y atribuciones confendas por Ley y
Reglamento, apreciamos que el Notario Publico es el Gnico profesional autor:zado por
delegacion del Estado, para dar fe de los actos o hechos que se realicen en su presencxa.
En el caso materia del presente procedimiento, el Gnico profesional idéheo para
presenciar y dar fe del proceso de destruccién de los bienes, ello para poder méncionarlo
en el acta que refleja los hechos y que posteriormente servird de sustento para la

deduccidn del gasto.

Que, conforme a la Exposicién de Motivos de la Ley del Notariado aprobado por Decreto
Legislativo N° 1049: '

(...} el Notario es el profesional del Derecho que ests autorizado para dar fe de :Ios actos
y contratos que se celebran ante él, y a quien el Estado le ha efectuado la delegacion del

glercicio de un servidor piiblico esencial que va mas alla de la consolidacion. de la fe

publica. habiéndole encomendado la irradiacién de fa sequridad juridica en Ia éociedad.
Por elfo, su ejercicio debe Hfevarse a cabo bajo la supervision def Estado, para los cual se
propone una serie de cambios que conllevaron a una mejora del ejercicio v superws:on de

la funcion notarial. (el subrayado es nuestro)

Se debe fener en cuenta, que la funcién que ejerce el Notario es la de robustecer con una

presuncion de verdad. la misma gue ha sido oforgada por ef Estado. Jos actos en los que

interviene. colaborando en [a formacién correcta de los actos o neqocios :iuridicos
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privados, otorgandoles solemnidad, forma y efecto legal a los mismos; permfiz‘iendo Ia

realizacion normal del Derecho y el desenvolvimiento seguro de las transacc:ones

comerciales celebradas entre nacionales y entre estos con extranjeros.|.. )7

Bajo este marco normativo es el Notario, el Gnico profesional a qu:en fe corresponde dar
fe de los actos de destruccién de los desmedros efectuada por el contr:buyente;; toda vez
que el Estado le ha otorgado el ejercicio de un servidor publico, que brinda éeguridad
juridica a los actos realizados por Ios particulares; asi como robustecer la presfmcién de
verdad, facultad también otorgada por el Estado, de los actos en los que mterwene

otorgandoles solemnidad, forma y efectos legales.

SU PARTICIPACION EN EL ACTO DE DESTRUCCION DE LOS DESMED@ROS ES
NECESARIA E IDONEA, DADAS LAS FACULTADES OTORGADAS POR EL éSTADO,
PARA ACREDITAR LA EXISTENCIA DE LOS BIENES QUE SERAN DESTRUIbOS, SuU
CUANTIFICACION Y QUE FINALMENTE FUERON DESTRUIDOS Y NO
COMERCIALIZADOS POR EL CONTRIBUYENTE, Y ASI PODER DEDUCIR EL VALOR
DE DICHOS BIENES PARA EFECTOS DEL IMPUESTO A LA RENTA, SIRVIENDO LA
FE NOTARIAL PARA QUE EL CONTRIBUYENTE PUEDA PAGAR éMENOS
IMPUESTOS, CUMPLIENDO CON EL REQUISITO LEGAL DE QUE LOS DES!\?!IEDROS
ESTEN DEBIDAMENTE ACREDITADOS PARA PODER DEDUCIRLO EN EL
IMPUESTO A LA RENTA, SIENDO EL NOTARIO EL. PROFESIONAL IMPAIjRCIAL Y
CON FACULTADES DELEGADAS POR EL ORDENAMIENTO JURiDl:CO, EL
COMPETENTE PARA DAR FE DE LA DESTRUCCION DE LAS MERCANCifAS QUE
CALIFICA COMO DESMEDROS, SIENDO ESTA LA FORMA DE ACREDITAC[éN QUE
HACE INCUESTIONABLE POR LA SUNAT LA ACREDITACION DEL GASTO PARA
EFECTOS DEL IMPUESTO A LA RENTA.

Dada su calidad, funciones, facultades y condiciones otorgadas por el propio E;stado, el
Unico profesional idoneo para dar fe de los actos realizados por los particuiafes es el
Notario Publico; a quien tanto el deudor tributzrio (contribuyente) como acreedor tnbutarfo
(SUNAT) le tienen plena confianza por la naturaleza de su labor. '

Que, atendiendo al caso concreto el Notario expide Actas Extra — Protocol;ares, de

acuerdo al articulo 94° de la Ley del Notariado, entre las clases de Actasé extra -
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Protocolares, esta el Acta de destruccién de bienes; la misma que constituye documento

en el que se consigne los actos, hechos o circunstancias que presencie o constate.

Asim'ismo, el articulo 47° del Reglamento de la Ley del Notariado sefala que; el notario
deberd extender ias actas extra prot'ocolares en el momento del acto,§ hecho o

circunstancia verificada, de no mediar oposicién, podré concluir con la redaccion del acta.

En cumplimiente de dicha labor, encomendada por ei Ordenamiento Juridico, el Notario
expide el Acta de Destruccidn de los desmedros de existencias, en los cuales deja
constancia de la fecha, hora, el deudor tfibutario, la existencia de los bienes, suf condicion

y la cantidad a ser destruida.

Que, a fin de acreditar los hechos y circunstancias plasmados en la Declaracién Jurada
del Impuesto a la Renta, la carga de la prueba y acreditacion respecto a Ios: ingresos,
costo computable y gastos efectuados durante el ejercicio gravable correspondei al deudor

tributario;

Que, tanto como garantia de la veracidad de los hechos o circunstancias decléradas por
el contribuyente en la Declaracion Jurada Anual del Impuesto a la Renta, ?asf como
documento idéneo que garantice que los bienes que califican como desmedros y su
cantidad fueron efectivamente destruidos; la legislacién tributaria ha previsto ?I Notario
Pdblico, como el Unico profesional imparcial y con facultades delegadas por el
ordenamiento juridico, el competente para dar fe de la destruccién de las merca:ncias que

califica como desmedros.

En la SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXPEDIENTE N° 04-é7-lﬂC. el

Supremo intérprete de la Constitucién Politica resolvié declarar Infundada la demanda de

inconstitucionalidad contra la Ley N° 26741; toda vez que consideré que bonﬁar la
autoridad de la FE PUBLICA a los abogados, nonfa en riesgo la seguridad juridica, lo cual

acarreaba una desnaturalizacion de la funcién notarial. Veamos los fundamen@tos de su

pronunciamiento:

“(...) De acuerdo al articulo 2° del Decreto Ley N.° 26002. Ley del Notariado, nuestro pais

se adscribe al sistema de organizacién notarial de tipo latino, en virtud def cual el notario
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es un profesional de derecho que, en forma ih?parcial a independiente, eferce unfa funcion
publica, consistente en autenticar, redactar, conservar vy reproducir los documéntos, asf
como asesorar de manera imparcial a quienes soliciten su intervencion, incluyéndose fa
certificacion de hechos. Dicha intervencién hotarial implica, pues, una doble misiién: dar fe
publica y forma a los actos para asi garantizar seguridad juridica no solo a las pén‘es sino
también a Los terceros.

Por ofro lado, debe tenerse presente que el notario accede al cargo mediante éconcurso
publico de méritos, y, como tal, esta sujeto a uha permanente fiscalizacién de pa}'te de las
organizaciones notariales, segan lo disponen los articulos 114° al 158° del Def:reto Ley
N.° 26002. Por ello, la modificacién del articulo 2010° del Cédigo Civil introduci:da por el
Decreto Legislativo N.° 836, no solo afectaba el principio de especializacién, af bonﬁar fa
autoridad de la fe puablica a los abogados, que, por ejercicic de Ia profeéién, s0n
patrocinadores de una de las partes, sino que ponia en riesgo la seguridad jur{'dica gue
todo ordenamiento juridico protege, pues no habria seguridad de fecha cieéfa de fa
serfedad, autenticidad y veracidad de Jos instrumentos, lo cual acarreéba una

desnaturalizacion de fa funcién notarial.”

QUE, CONFORME AL PRONUNCIAMIENTO ANTES SENALADO, SI SEGUIEVIOS LA
LOGICA DE LA COMISION EN RELACION A LA ACREDITACION DE LA
DESTRUCCION DE LOS DESMEDROS ANTE LA PRESENCIA DE UN FUNCIONARIO
DE LA SUNAT, COMO INDICIO SUFICIENTE RESPECTO A LA CARENCIA DE
RAZONABILIDAD DE LA EXIGENCIA, NO SOLO SE ESTARIA AFECTAIS!DO EL
PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION, AL CONFIAR LA AUTORIDAD DE@LA FE
PUBLICA AL PROFESIONAL QUE A LA VEZ REALIZA LA LABOR DE
FISCALIZACION DEL CUMPLIMIENTO DE LA CORRECTA DETERMINACION DE LA
OBLIGACION TRIBUTARIA POR PARTE DEL CONTRIBUYENTE, SINO TAMBIEN
PONDRIA EN RIESGO LA SEGURIDAD JURIDICA, PUES EL CONTRIBLEJYENTE
PODRIA PONER EN TELA DE JUICIO LA CUANTIFICACION DE LOS BIENES Y
FECHA CIERTA DE LOS ACTOS DE DESTRUCCION PLASMADOS EN EL ACTA
CORRESPONDIENTE POR EL FUNCIONARIO DE LA SUNAT; DADA LA POSICION
DE “JUEZ” Y PARTE DE LA SUNAT, QUE ACTUARIA COMO "TERCERO
IMPARCIAL" QUE DA FE DE LA DESTRUCCION DE LOS DESMEDROS Y A §LA VEZ
DESCIDIRA ACEPTAR O NO LOS DESMEDROS DEDUCIDOS COMO GASTO POR EL
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CONTRIBUYENTE PARA LA DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA, QUE
TIENE COMO CORRELATO EL PAGO DE MAYOR O MENOR IMPUESTO.

Es por dichas consideraciones, vinculadas a la naturaleza de sus labores y fachltades es
que el literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobo el
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, ha previsto que Ia destruccnon de los

desmedros de existencias, deba efectuarse ante Notario Publico con la finalidad de ser’

aceptados por la SUNAT para la deduccién del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria'
toda vez que no cabe duda sobre la veracidad y exactitud del documento notanal gue le

otorga seguridad juridica a los actos realizados por los particulares.

La presencia del Notario en el acto de- destruccidén de los desmedros es suﬁciiente para
acreditar que los mismos se llevaron a cabo realmente, cuantificar la cantidad de bienes
destruidos y la fecha en que fue realizada fa destruccién, y como garantié para el
contribuyente de la veracidad de los hechos plasmados en el acta de destruccnon de sus

bienes;

£Qué pasaria si la destruccién de los desmedros se llevara a cabo en presencia de

un funcionario de la SUNAT?

Que solo la SUNAT presencie la destruccién de bienes, que implica dar fe que Io§ mismos
fueron destruidos, cuantificar la cantidad de bienes destruidos y la fecha de realiiacién de
dichos actos, podria crear controversias futuras; toda vez que el contribuyenfte podria
alegar, jcomo es que la entidad encargada de verificar y fiscalizar la: correcta
determinacion de la obligacién tributaria efectuada por el deudor tributario y quien podra
modificarla cuando constate ia omision o inexactitud en la informacién proporciorjada; ala
vez de fe de un acto determinante para deducir mayor o menor gasto y como
consecuencia de ello decisivo para que el contribuyente pague mayor o menor impuesto a
la Renta?; el contribuyente estard de acuerdo con la cuantificacién realizada pozr SUNAT
de los bienes destruidos? O ien el supuesto caso interponga un recurso de épelacién
ante el Tribunal Fiscal, por no estar conforme con la cuantificacién de Ioé bienes
destruidos, alegara que SUNAT no puede ser Juez y parte en el procedlmfento de

fiscalizacién de los tributos?
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Estos cuestionamientos deberdn ser analizados por la Sala (atendiendo que Ja Resolucion
N°® 0603-2018/CEB-INDECOPI, se encuentra apelada), pues la presencia dzel Notario
Pdblico para la acreditacion de la destruccién de los desmedros de existfencias no
obedece a una mera y alegre decision tomada a la ligera por la Administracion éTributaria,
como o quiere hacer ver el denunciante y la Comisién, sinc a un profundo aénélisis, en
primer lugar considerando las funciones y facultades de dicho profesional de! derecho que
lo hace idéneo para dicha labor, en segundo lugar a los beneficios que traera éonsigo su
intervencion como tercero imparcial en la relacién juridica tributaria entre el; acreedor
tributario (SUNAT) y el deudor tributario (contribuyente); y por Gltimo como garantfa para
el contribuyente de la veracidad de los hechos plasmados en el acta de destruccién de

sus bienes dada la naturaleza de las funciones y facultades del Notario Publico.

7.4.- NO ES EXIGIBLE A LA NORMA CUESTIONADA UN ESTUDIO DE SEGUNDO
MEJOR, O DE ANALISIS DE COSTO BENEFICIO PREVIO A SU APROBACION. TODA
VEZ QUE DICHA METODOLOGIA ES POSTERIOR A LA PROMULGACION DE LA
NORMA. -

Dentro de los fundamentos contenidos en la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOPI,
para evaluar la proporcionalidad de la medida y determinar que la misma no $uperé el

segundo punto del analisis de razonabilidad, considers lo siguiente:

“63. Teniendo en cuenta lo sefialado, el Ministerio tiene la carga de acredita;:' gue los
beneficios que pretende obtener con la exigencia impuesta a la denunciante, son;mayores
que Jos costos de dicha medida. Esto puede efectuarse, ya sea a través de la
presentacién de un estudio, informe u otro medio probatorio similar, que perm.rta verificar
que el procedimiento de adopcion de la decisién publica no ha sido arbitrario.

(...) 65. De la informacién alcanzada en esta oportunidad por el Ministerio, no sé aprecia
referencia alguna que acredite que, en Ia adopcion de la medida cuestfonada se haya
evaluado los costos y beneficios que esta generaria. :

(...) 67. Por consiguiente, el Ministerio no ha acreditado haber evaluado debidaimente la

proporcionalidad de la exigencia cuestionada ni como otras medidas consideradas ¥
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descartadas, menos gravosas, no permitirian obtener iguales beneficios, de acuerdo alo
dispuesto en el articulo 18° del Decreto Legisiativo N° 1256.
68. Lo indicado hace suponer que el Ministerio habria establecido Ia exigencia

cuestionada sin tener en cuenta la proporcionalidad y opciones menos gravosas en fa

denunciante, en otros agentes y en la competencia de la denunciante en ef mercado”.

Al respecto, es importante tener en consideracidn que la norma cuestionaﬁda es un
Decreto Supremo reglamentario del afio 1994, cuando las competencias del INDECOP!
en materia de Barreras Burocrédticas no habian sido definidas legaimente. QComo es
conocido por la Sala, la definicién de esta temética se produce recién con él Decreto
Legislativo N° 807, del afio 1996, en virtud del cual, se crea la Comision de ;l\cceso al
Mercado; y, por primera vez, se define el concepto de barrera burocratica. Es a partir del
ano 1996, que se desarrolian las exigencias y conceptos vinculados al andlisis regulatono

de las decisiones de la autoridad administrativa.

Es a partir de ese afio que se desarrolla la evaluacién econdémica del segundd mejor, fa
que en el aho 2001, con la aprobacién de la Ley del Procedimiento Adrriinistrativo
General, termina de perfilar la exigencia de ponderar las segundas opciones éversus la
opcion regulatoria elegida, a los efectos de acreditar la ponderacién de razonzabilidad y

justificar la eleccién.

Como es obvio, todos estos desarrollos de gestion son validos y muy ﬂti@es en la
actuacion pablica, pero se trata de exigencias normativas posteriores a la proﬁnu!gaoién
de la norma cuestionada, por lo que, no le resultan de aplicacién per}udiéiai en la
evaluacion de su propia razonabilidad. En otras palabras, no resulta exigible a la éautoridad
tributaria una fundamentacién mayor que la desarrollada por ella, como condicién previa a
la promulgacién de la norma cuestionada, porque -precisamente- esas exigéncias no

existian cuando la norma cuestionada del afio 1994, fue promulgada.

Que, conforme a la SENTENCIA DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Expediente N° 0002-2006-PI/TC, la norma se aplica a las

consecuencias y situaciones juridicas existentes:
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10. "En nuestro ordenamiento juridico existen limites, tanto constitucionales como legales,

para la aplicacién de las normas. Respecto de fos limites constitucionales, Ios articulos

103° y 109° de la Ley Fundamental sefialan respectivamente:

(...) La Ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de Jas frelaciones
y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retfroactivos; salvo, ?en ambos

supuestos, en materia penal cuando favorece af reo.

La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oﬁ{:ial, salvo

disposicion contraria de la misma ley que postergue su vigencia en todo o en pafte.

—_ 12. En relacién con lo anterior, este Tribunal ha dicho gue "(...) nuestro ordénamiento
adopta la feoria de los hechos cumplidos (excepto en materia penal cuando févorece al
reo), de modo que la norma se aplica a las consecuencias y situacioneé Juridicas
existentes" (STC 0606-2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto para aplicar una norma tributaria en
el tiempo debe considerarse la teoria de los hechos cumplidos v, consecuentemente el

principio de aplicacion inmediata de las normas.

¢Como es que si conforme al méximo intérprete de la Constitucién la norma sé aplica a
las consecuencias y situaciones juridicas existentes, el Ministerio de Eoénomia %
Finanzas debi6 considerar la exigencia de la evaluacién econdmica del segurido mejor
que termina de perfitar la exigencia de ponderar las segundas opciones versus éEa opcidn
regulatoria elegida que data del ano 2001, si a la fecha de emisién de la di?sposicién
- cuestionada “acreditar fa destruccion de los desmedros de existencias deba éfectuarse

e ante Notario Pablico” que data del afio 1994; aguella atn no habia sido emitida?

Que, de acuerdo a lo antes mencionado es imposible que en el afio 1994, gue sé emitid y
publico la medida cuestionada, el Ministerio haya considerado como requisito pr;evio a su
emisién la presentacion de un estudio, informe u otro medio probatorio sinﬁilar, gue
permita verificar que el procedimiento de adopcién de la decisién piiblica no ha sido
arbitrario; ello porque simplemente no existia normal legal que dispusiera dicho ;requisito,
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siendo recién en el afio 2001 que se desarrolla la evaluacidn econdmica del segundo
mejor.

Este detalle de normas en el tiempo no ha sido evaluado por la Comisidn al mémento de
expedir la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOPI y por consiguiente es una condzc&on
de nulidad, que la Sala tendra que evaluar en su prorunciamiento.

Vill.- NO CORRESPONDE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE CO;NFIANZA
LEGITIMA EN EL CASO DE AUTOS, TODA VEZ QUE EL ACTO ADMINIS:TRAT!VO
TOMADO COMO REFERENCIA, NO ES DEFINTIVO Y ADOLECE DE CAUSALES DE
NULIDAD

El denunciante indica en la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOP!, recaiida en la
misma barrera burocratica que se denuncia en esta ocasién, la propia CEB recoﬁocié que,
si constituye una barrera burocrética la misma, por tanto, solicitan que en iag presente
controversia se pronuncien de la misma manera, en aplicacién del principio de conﬁanza

legitima.

Al respecto, es prudente sefialar que mediante el Decreto Legislativo 12752 se ha
incorporado el numeral 1.15 al articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444 Ley del

Procedimiento Administrativo General, con el siguiente tenor:

“1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. -la %autoridad
administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacion veraz,
completa y confiable sobre cada procedirriento a su cargo, de modo tal qué, en todo
momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los réquisftos,

tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con fas expectativas

legitimas de los administrados razonablemente generadas por la practica y los

antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten. por

escrito,_decida apartarse de ellos.
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La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede

actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar

itrazonable e inmotivadamente la inferpretacion de las normas aplicables.

En la norma precitada se emplea la expresidn “expectativas legitimaé de los
administrados”, en evidente alusién al Principio de Proteccién de Confianza Légitima, lo
cual se comprueba al revisar el comentario de la modificacion de dicho principio, en la
cual se obliga a las autoridades a cefiirse a tal patrén al momento de variar die criterios

interpretativos.

Sin embargo, consideramos que para que se aplique el principio de conﬁanzefl legitima,
deben concurrir entre otros, dos elementos principales (evaluados por las Reéoluciones
Finales N° 3328-2011/CPC, 1034-2013/SPC-INDECOP! Y 1035-2013/SPC—INZDECOPI),
las cuales son la Identidad de las partes v si existié un pronunciamiento uniforn{e Y previo
(definitivo) |

No obstante, en el presente caso, son distintas partes (en referencia a lo resﬁeito en la
Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOP!), por TANTO NO HAY !DENT!DAD DE
PARTES y asi mismo no hay un pronunciamiento definitivo y con uniforhidad de

criterio.

En ese sentido, atendiendo que se configuran los dos supuestos minimos (idéntidad de
las partes y si existié un pronunciamiento uniforme y definitivo) para que se chngure la
aplicacién del principio de confianza legitima, POR TANTO, NO CORRESPONDE SE
APLIQUE EL MISMO AL PRESENTE CASO '
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VIil. MEDIOS PROBATORIOS:

Ofrecemos el mérito probatorio de los siguientes documentos:

1. Los documentos que adjunto al presente escrito en calidad de anexos.

IX. ANEXOS:

Adjuntamos en calidad de anexos copias simples de los siguientes documentos:

2-A. Resolucion N° 1505-2013/SDC-INDECOPL.
2-B. Resolucién 0107-2017/SDC-INDECOPI
2-C. Resolucién N° 0650-2017/SDC-INDECOP!I
2-D STC N° 0001/0003-2003-Al/TC

POR TANTO:

Sirvase usted, Sefor Presidente, tener por presentados los descargos y se declare

Improcedente o Infundada la presente denuncia.

Lima, 26 de abril de 2019
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Expediente 000045*2019/CEB —
A Escrito N°©  :02 :
e Sumilla : Presenta descargos

SENOR PRES!DENTE ----- DE LA COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUF{OCRATICAS DEL INSTETUTO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - INDECOPI

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS (en adelante MEF), identificado con RUC N°
20131370645, con domicilio real y procesal en Jirén Lampa N° 594 — 1er. Piso — Cercado
de Lima, debidamente representado por el Dr. ANGEL AUGUSTO VIVANCO ORTIZ,
Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de E;conoml’a y
Finanzas, identificado con D.N.I. N® 10139006, y en ejercicio de las facuitades conferidas
por el articulo 22° del Decreto Legislativo N° 1068 sobre el Sistema de Defenéa Juridica
del Estado, concordante con el numeral 1 del articulo 37° Decreto Supremo 017-2008-JUS,
Reglamento del Sistema de Defensa Juridica del Estado, nos presentamos anté ustedes y

respetucsamente decimos:

Que, siendo notificados con la Resolucion N° 0165-2019/CEB-INDECOPI, emitida por su
Despacho el 29 de marzo de 2018, mediante la cual admite a tramite Ia denuncia
presentada por UNINION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON
S.AA, CERVECERiA SAN JUAN S.A. Y COMPANIA CERCEVERA AME:'?EV PERU
S.A.C. (en adelante, “las denunciantes™)} contra el MINISTERIO DE ECONOME'A Y
FINANZAS (en adelante, MEF) y la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE ADUANAS Y
ADMINISTRACION TRIBUTARIA (en adelante, SUNAT), sefialando como motivo de la

misma la imposicién de una presunta barrera burocritica ilegal y/o carente de

.+ razonabilidad, que fiene origen en:

¢ La exigencia de que la destruccidon de los desmedros de existencias deba

by

efectuarse ante Notario Publico para ser aceptadas por la SUNAT para la deduccién

de la Renta de Terca Categoria, contenida en el literal ¢} del articulo 21° del Decreto
Supremo N° 122-94-EF, que aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto a la

Renta.

§§ ﬁdermp

Comisign o >rerse Bymetigas |

03 i‘f&‘{ 2075
e

el 5'

il
%
|
‘n‘
)

i




Dentro del plazo de Ley' y en aplicacién de io dispuesto en el articulo 26° del Decreto
Legislativo N° 807, Decreto Supremo N° 085-2010-PCM y Decreto Ley N° 25868,
cumplimos con presentar el descargo, asi como la informacion que demuestra la legalidad

y razonabilidad de la norma que supuestamente genera las barreras burocratica

denunciada, solicitando que oportunamente se sirva declarar INFUNDADA la denuncia

presentada en todos sus extremos, en virtud de los siguientes fundamentos de hecho y

derecho que paso a exponer a continuacion:

H.

ANTECEDENTES

Mediante Resolucién N° 0165-2019/CEB-INDECOPI de fecha 29.03.201:9, recaida
en el Expediente N° 000045-2019/CEB, la Comisidn de Eliminacion d@a Barreras
Burocraticas de Indecopi admitid a tramite la denuncia presentada por Ia: empresas
denunciantes contra el MEF y la SUNAT por la imposicién de uha barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consisténte en la
exigencia de contar con Notario Publico para acreditar la destrucci?én de los
desmedros de existencias a fin de que puedan ser aceptadas por la SUNAT parala
deduccién de la Renta Neta de Terca Categoria, contenida en el literal ©) ﬂel articulo
21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobd el Reglamento de la Ley del

Impuesto a la Renta.

En la referida denuncia, la empresa sefiala que tal requisito, a su juicio, obliga a
incurrir en cuantiosos gastos de tiempo y dinero para poder reconocer los
desmedros como pérdidas, existiendo mecanismos menos gravosos que eviten

sobrecosto econdmico.

DE LOS FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

"C_onforme se advierte de la Resolucién N° 0165-2019/CEB-INDECOP! de fecha 29.03.201 9
Ia pretensiéon de las denunciantes consiste en que el Indecopi declare corho barrera

f;'L.-’E'Jurocrética ilegal y/o carente de razonabilidad, el requisito materializado en el literal ¢) del

articulo 21° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, que sefiala textualmente:

! Cabe precisar gue mediante Resolucidn N° 0500-2018, la Secretaria Técnica de la Comisién de Eliminacion

de Barreras Burocriticas nos otorgd un plazo adicional de 10 dias hébiles para formular nuestres descargos.
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“Articulo 21°.- RENTA NETA DE TERCERA CATEGORIA

Para efecto de determinar la Renta Neta de Tercera Categoria, se ap!rcara fas
siguientes disposiciones: .

C) Para la deduccion de las mermas y desmedros de existencias drspuestas en el
inciso f) del articulo 37 ° de fa Ley, se entiende por:

() :

2. Desmedro: Pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de las ex;stenc;as
Haciéndolas inutifizables para los fines a los que estaban destinados.

(")

Tratdndose de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptara como prueba la
destruccion de las existencias efectuadas ante Notario Publico o Juez de Paz,
a falta de aquél, siempre que se comunique previamente a la SUNAT en un plazo
no menor de seis (6) dias hdbiles anteriores a la fecha en que se Ilevara a cabo la
destruccion de los referidos bienes. {...)". :

Al respecto, debemos sefialar que lo dispuesto en la norma antes citada resulta legal y

razonablemente correcto, toda vez que tal norma ha sido emitida dentro de las

competencias y afribuciones que les corresponde al Poder Ejecutivo al regi:amentar y

establecer pautas en relacién a los requisitos para la deduccion de las mermas.§

.1

DE LA DETERMINACION DE BARRERA BUROCRATICA

La Ley N° 28996 define como Barreras Burocraticas a los actos y disposiciones de las

entidades de la Administracién Publica que establecen exigencias, irequisitos,

prohibiciones y/o cobros para la realizacién de actividades econémicas, que afectan los

principios y normas de simplificacién administrativa contenidos en la Ley N° 27444y que

limitan la competitividad.

Ahora bien, segin la Resolucién N° 182-97-TDC, precedente de observancia é)bfigatoria,

publicada el 20 de agosto de 1997, para determinar la existencia de barreras burocraticas,

1.1,

se debe evaluar la (1) legalidad de la medida administrativa cuestionada para luego

*, analizar la (2) racionalidad de la exigencia impuesta.

DE LA LEGALIDAD DEL REQUISITO MATERIALIZADO EN EL LITERAL C) DEL
ARTICULO 21° DEL REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO A Lh RENTA,
APROBADO MEDIANTE DECRETO SUPREMO N° DECRETO SUPREMO N°
122-94-EF '
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El precedente de observancia obligatoria indicado también establecié que para un correcto

analisis de legalidad se debe: i) determinar si la exigencia encuadra o no dentro de las

competencias y atribuciones conferidas a la entidad y ii) si la exigencia respeta los

procedimientos o formalidades necesarias para su creacion.

i. El DISPOSITIVO FUE EMITIDO DENTRO DE LAS COMPETE:NCiAS Y
ATRIBUCIONES CONFERIDAS A LA ENTIDAD :

Al respecto, debemos sefialar que el Ministerio de Economia y Finanzas ﬁ?ene plena
competencia para regular sobre materia tributaria y armonizar la actividad econdmica

nacional.

- En efecto, el articulo 1° del Titulo Preliminar de la Ley N° 29158, Ley Orgénicd del Poder

iz

Ejecutivo establece que las autoridades, funcionarios y servidores del Poder Ejecutivo
estan sometidos a la Constitucion Politica del Per, a las leyes y las demas normas del

ordenamiento juridico:

"Articulo 1.-Principio de legalidad Las autoridades, funcionarios y
servidores del Poder Ejecutivo estin sometidos a la Constitucion
Politica del Perd, a las leves v a las demas normas del ordenamiento
juridico. Desarrollan sus funciones dentro de las facultades que les
esten conferidas. "

Asimismo, el Tribunal Constitucional sefiala mediante la sentencia recaida en;et Exp. N°
042-2004-Al, que “(...) el principio de legalidad, en sentido general, se entiende como la
subordinacion de todos los poderes pdblicos a leyes generales y abstractas queédisciplinan
su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un control de Iegifimidad por

jueces independientes; {...)".

Por su parte, el articulo 61° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Adfninistrativo
General, establece que "La competencia de las entidades tiene su fuente en la donstitucién
\ yen la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas $e derivan”

(el resaltado y subrayado es nuestro). Asimismo, el articulo 65° de dicha norma establece

que el ejercicio de la competencia es una obligacién directa del érgano administrativo que
la tiene atribuida como propia, salvo el cambio de competencia por motivos de delegacion

0 evocacion, segun lo previsto en esta Ley.

Considerando las normas anteriormente citadas, es claro que las entidades del Poder

Ejecutivo se rigen bajo el Principio de Legalidad consagrado en la Ley N° 29158, y por
- 4
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tanto, ejercen sus competencias, conforme a la Constitucién y a la ley, lo que involucra que
no podran atribuirse funciones que no se les han atribuido expresamente mediante las

referidas normas.

En ese sentido, respecto a las competencias del Ministerio de Economia y Finanzas,
debemos sefalar que conforme al articulo 5° del Decreto Legislativo N° 183, Ley Crgénica

del Ministerio de Economia y Finanzas, corresponde al Ministerio de Economia v

Finanzas planear, dirigir y controlar los asuntos relativos a la tributacién politica

aduanera, financiacién, endeudamiento, presupuesto, tesoreria y contablhdad, asi
como armonizar la actividad econgmica nacional.

De otro lado, el articulo 11° del Decreto Legislativo N° 325, norma que modifics la
denominacién de Ministerio de Economia, Finanzas y Comercio por la de Ministerio de
Economia y Finanzas, sefiala que se encuentran dentro de las competencias del Ministerio
de Economia y Finanzas: "Las normas referidas a asuntos arancelarios, aduaneros,
tributarios u otros que tengan efectos sobre la recaudacion fiscal, requeriran la aprobacién
o refrendo del Ministro de Economia y Finanzas segUn la jerarquia de la norma, ademas

de los demas requisitos establecidos en la Ley" (el resaltado y subrayado es nuestro).

En concordancia con las normas antes citadas, el numeral 2.1 del articulo 2° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de Economia y -Finanzas,
aprobado por Decreto Supremo N° 117-2014-EF, sefiala como competencias de este

Ministerio:

"Articulo 2.-Competencias

2.1 El Ministerio de Economia v Finanzas, de conformidad con las leyes
respectivas, tiene competencias en materias de cardcter econdémico,
financiero, fiscal, escalas remunerativas y beneficios de toda indole en el
sector pubhco previsional pablico y privado en el ambito de su competencra
inversioén publica y privada, presupuesto ptblico, endeudamiento ptblico,
tesoreria, contabilidad, tributario, ingresos no f{ributarios, ‘aduanero,
arancelario y contrataciones publicas; asf como en armonizar la actividad
econdmica y financiera nacional para promover su competftlvrdad la mejora
continua de productividad y el funcionamiento eficiente de fos mercados; y
las demnds que se le asignen por Ley. (. ..). " (El subrayado y resaltado es
nuestro) :

Asimismo, el inciso 1) del articulo 3° del mencionado Reglamento de Organizacién y

Funciones, sefala como Funciones Generales de este Ministerio “Formular, proponer,
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gjecutar y evaluar las politicas, normas y lineamientos técnicos sobre materia tributaria,
ingresos no tributarios, aduanera, arancelaria, de ingresos fiscales e ingresos pf:jblicos en

general”.

En atencidn a lo expuesto, el Ministerio de Economia y Finanzas tiene competencia® para
regular sobre materia tributaria, siendo ello asi queda claro que éste emiti¢ validamente

el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF cuestionado.;

i.1) DEL LITERAL C) DEL ARTICULO 21° DEL DECRETO SUPREMO N° 122-94-EF
Y EL CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD :

El inciso f) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR), cuyo TUO fue
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 179-2004-EF publicado el 08.12.2004 y normas
modificatorias, sefiala que a fin de establecer la renta neta de tercera categoria sé deducira
de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los
vinculados con la generacién de ganancias de capital, en tanto la deduccidn no esté
expresamente prohibida por esta ley, en consecuencia, son deducibles, entrei otros, las

mermas y desmedros de existencias debidamente acreditados, de acuerdo con las

normas establecidas en los articulos siguientes de dicha ley.

Cabe indicar que la Sexta Disposicién Complementaria Final del Decreto SLipremo N°
179-2004-EF, que aprobd el TUO de la LIR, sefiala que “son de aplicacion al Impuesto
a la Renta las disposiciones contenidas en el Decreto Supremo N° 068-92-EF,
las cuales mantendran su vigencia hasta la aprobacion del Reglamento fdel citado

TUO en lo que resulten aplicables".?

Al respecto, el Decreto Supremo N° 068-92-EF que actualmente se encuentra derogado
sefialaba en su articulo 55° que, para la deduccién de los desmedros de exi;stencia, la
SUNAT aceptara como prueba la destruccion de las existencias efectuada ante

Notario Publico o Juez de Paz a falta de aquél.

2 Conforme &t inciso b) dal articulo 51 del Decreto Supremo N' 117-2014-EF, que aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funciones del Ministerio de Ecoromia y Funciones, la Oficina General de Asesoria Juridica flene como funcidn, "e)
Absolverlas consultas que en materia juridica formule Ja Alta Direccidn, salvo que en materia se encuentre vinculada a las
competencias de los 6rganos reciores, en cuyo caso prevalecerd |a opinidn del érgano rector, la misma que tiene carédcter
vinculante". :
3 | a Sexta Disposicién Transitoria y Final del Decreto supremo N° 178-2004-EF recoge el mismo texto previsto en la Sexta
Disposicién Transitoria y Final de! Decreto Supremo N° 054-99-EF que aprobd el TUQ de la Ley del impuesto a la Renta
publicado el 14.04.1999 y en la Sexta Disposicidn Transitoria y Final del Decreto Legislativo N° 774, gue aprobd 1a Ley del
impuesto a ia Renta publicado el 31.12.1893. . :
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En ese sentido, cuando el inciso f) del articulo 37° de la LIR sefala que la acreditacién
del gasto por desmedro se realizara de acuerdo con las normas estab[eci&as en los
articulos siguientes de dicha ley, se refiere a la Sexta Disposicién Complementaria
Final del Decreto Supremo N° 179-2004-EF, disposicién que se remitia é[ Decreto
Supremo N° 068-92-EF, asi como a las normas reglamentarias del TUO de la LIR
posteriormente aprobadas por el Decreto Supremo N° 122-94-EF, que se éncuentra

vigente.

Por lo tanto, es mediante la LIR que se faculta a la norma reg!amentaria: a regular
aspectos necesarios para darle cumplimiento a lo dispuesto en el inciso f) del
articulo 37 de dicha norma, lo que resulta acorde con el Principio de Reserva de Ley
previsto en el articulo 74° de la Constitucién el cual califica como una "Reserva
Relativa"”, ya que puede admitir excepcionalmente derivaciones al Reglamento; siempre y

cuando, los parametros estén claramente establecidos en la propia Ley.

Al respecto, es importante sefialar que, en el fundamento 26 de la Sentencia recaida en el
Exp. 3769-2010-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha admitido la relativizacién de la
reserva, en el entendido de que exigir una regulacion extremadamente detallista o]
condiciones rigurosas en algunos casos concretos podria resultar o antitécnico e,
incluso, inconveniente para la propia proteccién de otras finalidades
‘constitucionales igualmente valiosas, como es el caso de la lucha fcontra la

informalidad y la evasion fiscal.

i.2) SE RESPETARON LOS PROCEDIMIENTOS O FORMALIDADES NEQESAR]AS
PARA SU CREACION :

Sobre el particular, se debe precisar que las normas reglamentarias pueden responder al

i objetivo de la Administracién de precisar, desarrollar, pormenorizar, aplicar 0 complementar

una Ley, para asegurar la correcta operatividad administrativa de una ley previa, pero sin
‘que pueda llegar a condicionar su vigencia, o a transgredir, desnaturalizar, limitar, corregir

o perfeccionar la norma legal.

Bajo esa premisa, el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF fue

emitido en cumplimiento de lo indicado en la Ley del Impuesto a la Renta, el c@:al delegqd

la requlacion de los requisitos y procedimientos para acreditar debidamente los

desmedros a través de un Decreto Supremo.
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De ahi que, el inciso ¢) del articulo 21 del Reglamento de la LIR sefiala que para la
deduccion de las mermas y desmedros de existencias dispuesta en el inciso f) del Articulo
37° de la LIR, se entiende por merma a la perdida fisica, en el volumen, peso 0 cantidad

de las existencias, ocasionada por causas inherentes a su naturaleza o al proceso

productivo.

Afade el citado reglamento que tratdndose de los desmedros de existencias, ?Ea SUNAT
aceptara como prueba la destruccién de las existencias efectuadas ante Notario Publico o
Juez de Paz, a falta de aquél, siempre que se comunique previamente a la SUNAT en un
plazo no menor de seis (6) dias hdbiles anteriores a la fecha en que se llevara a cabo la
destruccién de los referidos bienes. Dicha entidad podra designar a un funcidnario para
presenciar dicho acto; también podréa establecer procedimientos alter?nativos 0
complementarios a los indicados, tomando en consideracion la naturaleza de las

existencias o la actividad de la empresa.

De lo expuesto, se desprende que el Poder Ejecutivo cumplié con reglamentar y?establecer
las pautas para aplicar la deduccion de los desmedros de conformidad con lo diépuesto en
la Sexta Disposicién Complementaria Final del Decreto Supremo N° 179-20(54-EF, que
aprobé el TUO de la LIR. |

En consecuencia, bajo los argumentos sefialados queda claro que el inciso c) del articulo
21 del Reglamento de la LIR fue emitido respetando los procedimientos o fofmaEidades

necesarias para su regulacion.

I.1.2 DE LA RACIONALIDAD DEL REQUISITO MATERIALIZADO EN EL LI.TERAL Q)
DEL ARTICULO 21° DEL REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA
RENTA

Habiéndose demostrado fehacientemente que el dispositivo materia de Ié presente

2 denuncia fue expedido en cumplimiento de las normas pertinentes y conforme a las

_* condiciones exigidas por el precedente de observancia obligatoria sancionado con

Resolucion N° 182-97-TDC, pasamos a demostrar que aquellos dispositivos también
cumplen a cabalidad con el criterio de racionalidad, exigido en el precedente vinculante
contenido en la Resolucién N° 182-97-TDC. |

216




K

En ese sentido, de conformidad con el precedente de observancia obligatoria éancionado
con Resolucion N° 182-97-TDC, pasamos a demostrar que : i) las restricoioneséimpuestas
son proporcionales a los fines que requiere alcanzar; y i) que no hay otras opciones para
lograr el mismo objetivo con menores costos. 5

i) LAS RESTRICCIONES IMPUESTAS SON PROPORCIONALES A LOS FINES
QUE REQUIERE ALCANZAR i

En cuanto a la racionalidad de la medida cuestionada, acorde con la F{esolucic_’)n N° 182-
97-TDC, se debe evaluar si ésta se justifica en una funcidn de interés publico a éargo dela
autoridad administrativa, asi como determinar aguellos casos en que estas medidas sean
desproporcionadas en relacién a sus fines o establezcan discriminaciones injustificadas

entre los agentes econdmicos que concurren en el mercado.

Sobre el particular, cabe senalar que la disposicion contenida en el literal ¢) del artl’cuio 21°
del Reglamento de la LIR no es irracional en la medida que el requisito ahi contenido tiene
como finalidad combatir la informalidad y la evasion en determinados sect{;res de la
economia, estableciendo un adecuado mecanismo de control para la Administracién

Tributaria.

Asf pues, la finalidad del inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento de la LIR es'garantizar
gue se cumpla con la acreditacion del desmedro para lo cual se exige como :prueba su
destruccion ante Notario Publico, en tanto, el notario tiene como f{:ncién la
comprobacion de hechos lo que otorga certeza a la Administracion TribLftaria. Ello
resulta esencial para garantizar la acreditacién del gasto si se considera que no en todos
los casos un funcionario de la SUNAT presenciard la destruccion de las existencias, puesto
que la citada entidad se encuentra facultada més no obligada a efectfuar dicha

designacién.

Asi también, no se debe perder de vista que de acuerdo al Ultimo parrafo del ir‘iciso c} del
/ articulo 21° del Reglamento de la LIR, la SUNAT se encuentra facultada a iestablecer

procedimientos alternativos o complementarios respecto a la prueba de la destruccion,
debiendo tomar en consideracion la naturaleza de las existencias o la actividad de la

empresa.
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En atencién a lo sefialado, es que la SUNAT mediante Resolucién de Superinter}dencia Ne
243-2013-SUNAT establecidé un procedimiento alternativo para la acredijtaoic’m de
desmedros de productos alimenticios perecibles para efectos de su deduccién en la
determinacién del Impuesto a la Renta. Dicha norma sefialé en sus considerandos que el

procedimiento establecido en el inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento de la LIR para la

destruccion de existencias, tratdndose de los establecimientos de autoservicio, podria

originar el incumplimiento de las normas del Reglamento Sanitario de Funcionamiento de
Autoservicios de Alimentos y Bebidas, aprobado por la Resolucién Ministerial N° 1653-
2002-SA-DM, las cuales contemplan la eliminacién de los alimentos perecederos en mal

estado a fin de evitar la contaminacién de los alimentos y bebidas.

Al respecto, dicha Resolucién de Superintendencia sefialé que para la deduccién de
desmedros de existencias, tratandose de autoservicios, alternativamente a lo previsto en
el inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento de la LIR, se podria acreditar el deémedro de
los productos alimenticios perecibles no sujetos a devolucién o cambio, mfediante el
documento denominado “Reporte de Desmedros de los Productos Alimenticios

Perecibles”.

En ese sentido, se considerd necesario regular un procedimiento alternativo para fa
acreditacién de los desmedros de dichos productos para efecto de su deduccién en la
determinacion del Impuesto a la Renta, teniendo en cuenta la naturaleza de los mismos

que permita a su vez cumplir con las normas sectoriales correspondientes.

Asimismo, el Decreto Supremo N° 403-2016-EF que aprueba el Reglamento diel Decreto
Legislativo N° 1269 que crea el Régimen MYPE Tributario del Impuesto a la Rema, sefiala
que para los sujetos de dicho régimen cuyos ingresos netos anuales no superen las 300
Unidades Impositivas Tributarias (UIT) tratdandose de os desmedros de existencias, se

aplicard el procedimiento previsto en el tercer parrafo del inciso ¢) del articulo 21° del

2. Reglamento de la LIR. Ademas, alternativamente, se podrd deducir el desmedro de las

. existencias que se destruyan en presencia del contribuyente o de su representante legal,
~ segun corresponda, a cuyo acto podra asistir el fedatario que designe la Adrriinistraoién
Tributaria, sujeto al procedimiento que establezca mediante resoliucién de
superintendencia, tomando en cuenta, entre otros, los siguientes criterios: ;i) la zona
geogréfica donde se encuentren almacenadas las existencias; ii) la cantidad, volumen,
peso o valor de existencias; i) la naturaleza y condicion de las existencias a déstruir; y iv)

la actividad del contribuyente.
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Ademas, teniendo en consideracion que la funcién principal del tributo es la recéaudadora,
entendiendo como un medio para financiar las necesidades sociales, resuita razonable que
la determinacion del Impuesto a la Renta se realice en base a ingresos y gastoé objetivos
que puedan ser objeto de control por parte de la Administracién Tributaria, en el entendido
que lo que se busca resguardar son los recursos del Estado, recursos de toqos. En tal
sentido, no queda duda que la medida ha sido establecida en base a criterios
objetivos y en funcién al interés publico y no a un interés particular como senalan

los denunciantes.

Témese en cuenta que como regla general en el caso de los desmedrc}s resulta
esencial la presencia de un funcionario que garantice la existencia y;posterior
destruccion de los referidos bhienes, y dado que no en todos los casos sefé posible
la presencia de un funcionario de la SUNAT, sera el Notario Publico quien realice la

comprobacién de tales hechos.

No obstante, teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes que se van a déstruir y el
régimen tributario de los contribuyentes las normas que regulan el Impuesto a la fRenta han
establecido excepciones a dicha obligacién. Siendo ello asi resulta evidente que el
legislador no ha actuado de manera arbitraria, puesto que ha evaluado la pos'ibilidad de
regular otros mecanismos que le permitan a la SUNAT tener certeza de la existencia del

gasto por desmedros.

Ahora bien, si como consecuencia del analisis realizado por el legislador este ha
determinado que resulta viable flexibilizar la exigencia antes mencionada, dicha
evaluacién se ha visto materializada en normas concretas para supuestos distintos

a los que no se subsumen las empresas denunciantes.

Por consiguiente, se observa que el inciso ¢} del articulo 21° del Reglamento dé la LIR no
ha restringido la probanza de la destruccién de los desmedros Unicamente al otorgamiento
de la fe notarial puesto que ha regulado la posibilidad de establecer en déterminado
supuestos procedimientos alternativos o complementarios, en virtud de la cual ése publico
la Resolucion de Superintendencia N° 243-2013-SUNAT.

Por tanto, la exigencia de que la destruccion de desmedros de existencias se realice
ante Notario Publico para gue se reconozca el gasto para efectos del Impuesto a la

Renta prevista en el inciso c) del articulo 21° del Regiamento de la LIR no constituye
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una barrera burocritica dado que este regula una regla general (destruccion ante
Notario Publico) y la posibilidad de establecer excepciones al mencionado

tratamiento cuando existan casos debidamente justificados.

En ese sentido, la regulacién contenida en el inciso ¢} del articulo 21° del Reglamento de
la LIR no constituye una barrera burocratica puesto que califica como uria medida

razonable y proporcional.

Asimismo, se debe sefialar que la exigencia de Notario Publico para la destrucéién de los
desmedros no es un requisito que se requiera en el marco de un procedimiento
administrativo realizado ante la Administracién Tributaria, SINO QUE CONSTiTUYE UN
MEDIO DE PRUEBA PARA ACREDITAR LA EXISTENCIA DE UN GASTO QUE SERA
UTILIZADO PARA LA CORRECTA DETERMINACION DEL IMPUESTO ALA RENTA.

Ahora bien, teniendo en cuenta que aceptar la deduccion de gastos permite que los
contribuyentes determinen un menor Impuesto a la Renta, disminuyendo los irégresos de
las arcas publicas, RESULTA RAZONABLE QUE COMO REGLA GENERAL SE
REQUIERA LA PRESENCIA DEL NOTARIO PUBLICO EN LA DESTRUCCION DEL
DESMEDRO COMO PRUEBA PARA ACREDITAR LA DEDUCCION.

En ese sentido, no se debe perder de vista lo dispuesto por el articulo 4° del Decreto
Supremo N° 010-2010-JUS, que aprobd el TUO del Reglamento del Decreto Legislativo N°
1049, Decreto Legislativo del Notariado que senala "el notario es el profeéional del
derecho encargado, por delegacién del Estado, de una funcidn publica cénsistente
en recibir 'y dar forma a la voluntad de las partes, redacta los insfrumentos
adecuados a ese fin, les confiere autenticidad, conserva los originales y expide

traslados que dan fe de su contenido. Su funcion también comprende la

comprobacion_de hechos y Ia tramitacion de asuntos no contenciosos previstos en

las leyes de Ia materia™.

En consecuencia, la exigencia de que la destruccién de los desmedros de existencias
deba efectuarse ante Notario Piblico como prueba para acreditar la deduccion del
gasto para la determinacién del impuesto a la renta de tercera categoria, :contenida
en el literal ¢) del articulo 21 del Reglamento de fa LIR no constituye una barrera
burocratica como sefalan las denunciantes en la medida que constituye uha medida

razonable y proporcional, que no vulnera los principios de presuncion de veracidad,
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simplicidad, privilegio de controles posteriores y presuncion de licitud como

erradamente senalan los denunciantes.

ity NO EXISTEN OTRAS OPCIONES PARA LOGRAR EL MISMO OBJETIVO CON
MENORES COSTOS

Un segundo aspecto a analizar esta referido a que no existen otras opciones para alcanzar
el objetivo propuesto y es en ese sentido que debemos afirmar que la medida es razonable
siendo que no existe otro mecanismo o medio igualmente efectivo en armoril’a con los
lineamientos que orientan el sistema tributario, los que estan dirigidos a dombatir la

informalidad y la evasion en determinados sectores de la economia.

Ahora bien, es importante sefialar que las empresas denunciantes no han sustentado
con estudios y pruebas objetivas el supuesto incremento de los costos que se le
genera en la contratacién de un notario que presencie la destruccién de los
desmedros, el impacto en el mercado como consecuencia de la pérciida de la
competitividad, asi como el impacto en los precios de los productos y servicios que
adquieren los consumidores cuyos proveedores estan sujetos a la exigencia de

Notario Pablico.

Asi pues, los denunciantes no han acreditado la supuesta falta de razonabilidad de
los costos que asumen para verificar la destruccion de los desmedros puesto que
no han cumplido con cuantificar ni sustentar dichos costos ni han demostrado cual
es el impacto de aquellos en los precios de los productos gue comerciaiizan. Mas
adn si se tiene en consideracion que los derechos notariales constituyeh servicios
empresariales de naturaleza privada y no califican como una actividad exclusiva de una
entidad estatal. En tal sentido, los contribuyentes tienen la libertad de cont:}atar alos
Notarios Publicos de su eleccion considerando, entre otros, su disporiibilidad y
monto de sus honorarios, seleccionando asi a las Notarias, cuyos costos sean

menores.

Una contingencia que podria presentarse en caso la destruccion no se realice en presencia

del Notario Publico, es que el contribuyente deduzca el gasto y venda la misma mercaderia
generando ingresos adicionales gue podrian no ser declarados para efecto de la

determinacion del Impuesto a la Renta, lo cual constituye un doble beneficio para el

13
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contribuyente que genera un menor Impuesto a la Renta. Es més, dicha medida busca

resguardad la salud de los ciudadanos.

Si bien los contribuyentes en general y no solo las empresas denunciantes deben incurrir
en costos para cumplir con la exigencia de la presencia del Notario Pdblico en la
destruccion de los desmedros, los beneficios que esta medida genera son mayores a
los referidos costos en tanto busca que los contribuyentes determinen

correctamente el Impuesto a la Renta, asi como resguardar la salud ptblica.

Por tanto, la exigencia de la presencia del Notario Plblico en la destruccién de
existencias prevista en el inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento de la LIR no
califica como una medida arbitraria en tanto resulta razonable que en aquellios casos

que no es posible flexibilizar dicho requisito en atencién al interés publico, la carga

‘sea asumida por el contribuyente, razén por la cual el traslado de dichos costos a

las empresas denunciantes resulta razonable.

POR TANTO:
Pido a usted, sefior Presidente, se sirva tener presente lo expuesio y oport'unamente
concluir el procedimiento de oficio iniciado considerando que en el presente casc} no existe

trasgresion alguna.

Lima, 03 de Mayb de 2019

AVO/DOS
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Comisién de Eliminacién
de Barreras Burocréticas

INSTITWTO NACIONAL BE REFENSA DE LA COMPETENCIA
¥ DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Resalucion

N° 0345-2019/CEB-INDECOPI
Lima, 9 de julio de 2019
. EXPEDIENTE N° 000045-2019/CEB .~~~ -
: MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

DENUNCIADOS . AS
- SUPERINTENDENCIA = NACIONAL DE ADUANAS Y DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA

UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON
'CERVECERIASAN JUANSA. -
. COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C.

* DENUNCIANTES

SUMILLA: Se declara que constituye barrera burocrética carente de razonabilidad Ia
exigencia de que la destruccién de los desmedros de existencias deba efectuarse ante
Notario Publico para ser aceptados por la Sunat para la deduccién de la Renta de
Tercera Categoria, contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-
94-EF, que aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

De conformidad. con lo establecido en ‘el articulo 10°: del Decreto Legislativo
N° 1256, se dispone la inaplicacion de la medida declarada carente de razonabilidad en
favor de Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cerveceria San
Juan S.A. y Compaiiia Cervecera Ambev Peri S.A.C.

El incumplimiento del mandato b"e maphcac:on dispuésto en la presente resolucion
podra ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas
Tributarias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34° del Decreto Legislativo
N° 1256,

Se dispone, como medida correctiva, de conformidad con el numeral 2) del articulo 43°
y el numeral 2) del articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1256, que el Ministerio de
Economia y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién

. Tributaria informen a los administrados acerca de la barrera burocrética declarada
carente de razonabilidad en el presente procedimiento, en un plazo no mayor a cinco
(5) dias habiles de notificada Ia resolucién que declare firme este acto.

El incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la presente resolucion podra
ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias, de
conformidad con el articulo 36° del Decreto Legislativo N° 1256.

1/39
M-CEB-29/02




rrneay
I T

Comision de Eliminacion

_ l I n d e CO P i de Barreras Burocréticas

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Asimismo, se informa que, de acuerdo con el articulo 42° del Decreto Legislativc’) N°
1256, el procurador pablico o el abogado defensor del Ministerio de Economia y
Finanzas y de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria
tienen la obligacién de remitir una copia de la presente resolucién, luego de que haya
quedado consentida, al titular de la entidad y a la Secretaria General, o quien haga sus
veces, para conocimiento de sus funcionarios y/o servidores: ublicos.

Cabe precisar, que en el presente caso, la prétensién de las denunciantes se encuentra
dirigida a cuestionar una obligacién impuesta por.la . nistracion Tributaria sobre
los administrad fin de que los desmedros de .existencias puedan ser calificados

ecta con’ la determinacion de la cuantia del
1etros impuestos por la ley, sino que se relaciona
\dministracion Tributaria le impone al administrado
la exigencia de acreditar hechos a fin de evaluar si los mismos pueden o no ser
considerados en el proceso de determinacion de'la cuantia del Impuesto a la Renta de
tercera categoria. Es por tanto, una barrera burocrii :

evaluar. : Feoed

ANTECEDENTES

La denuncia;

1. Mediante el escrito presentado el 20-de febrero de 2018, Unién de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cerveceria San Juan S.A. y Compafia Cervecera
Ambev Pert S.A.C. (en adelante, las denunciantes), interpusieron denuncia contra el
Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, el Ministerio) y la Superintendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria (en adelante, la Sunat), por la presunta
imposicion de una barrera burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en
la exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse
ante Notario Publico para ser aceptadas por la Sunat para la deduccidn de la Renta de
Tercera Categoria, contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N°
122-94-EF, que aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

2. Fundamentaron su denuncia en los siguientes argumentos:

(i)  La medida denunciada contraviene el numeral 10) del articulo 66° del Texto Unico
Ordenado (en adelante, el TUQ), de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, por el
cual se establece que los administrados tienen el derecho a que las actuaciones
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de las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa
posible.

(i) A través de la Resolucion N2 0603—2018/CEB INDECOPI respecto de la misma
barrera burocratica denunciada ia ‘Comisién de Ehmfnacron de Barreras

) Burocraﬂcas_-{en adelante, la Comlsmn) ha reconocido que el Ministerio «no ha
acredftado haber evaluado como otras’ medida sideradas y descartadas,

/0Sas; no, permlt:nan obtener iguales beneficios»; y ademas que, la
habrfa establemdo la: ex:genc:ia cuestionada sin t ~en cuenta la opcién
rayosay.. De acuerd'_,. a ello, .invoca la aphcacl' I presente caso del
Pr|n0|plo d _ ' 2sto en ) del articulo 1V° del

(iif) Ex:sten :

_ edidas menos’ graVOsas para e! 'cumpltm:ento del objetivo de Ia
med;d_a____.. _ '

uncnada _com eclaracion jurada, b)
' ' : , €) presentacion de una

' haya registrado la destruccién

de desmedros, e) mforme tecmco (como para el caso de mermas), f) reporte de
desmedros (como para‘- el caso de. productos alimenticios perecibles), y g)
dad ia fecha de Ia destrucc:lon e inspecciones

razonabilidad, concluyendo que no se acredito 'que la medida sea proporcional a
sus fines, En este punto reitera la aplicacion del Principic de Confianza Legitima.

(v) La exigencia materia de denuncia, carece de una Justificacidn sustentada en un
interés publico, puesto que ha SIdO establecida en atencion a un interés particular
de la entidad. Ello se desprende de la parte de los antecedentes de la
contestacion de la denuncia en el marco del Expediente N° 000177-2018/CEB, por
parte del Ministerio y la Sunat, toda vez que refieren que «/a barrera burocratfca
ha sido establecida considerando la posibilidad de trasladar al administrado el
costo de su propia actividad de supervision y controb. Asimismo, se «revela que
la finafidad de la norma es tercerizar sus atribuciones de fiscalizacién v controfar
fravés de un notario publico a costo del propio agente supervisado». En tal
sentido, a fin de facilitar su labor, la Administracién Plblica ha preferido
incrementar los costos de los agentes econémicos y disminuir su competitividad
en lugar de asumir el costo de realizar su propia labor. Por ello, dado que no
existe interés plblico que no explique la existencia de la medida denunciada, se
vulnera el Principio de Razonabilidad.
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(vi)j La medida denunciada contraviene los Principios de Presuncién de Veracidad,
Privilegio de Controles Posteriores y Presuncién de Licitud, dispuestos en el
articulo IV° del Titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, puesto que cuando
se exige la destruccion de los desmedros de existencias deba de efectuarse ante

Notario Plblico para ser aceptados por la Sunat para la deduccidén de la renta de

— fietite

tercera categoria se parte de la premisa que el administrado va a engafiarla y por
ige una constatacion notarial, no siendo suficiente una declaracion jurada o
_ _constatacion privada'y registrada en video, lo que fluye de Ia
> los antecedentes de la contestacion de la denuncia en el marco del

{vii)
nidas, toda vez que sie
grabaciones privadas qu _
er de una tercera persona g
vencion. E : Gia, se vulnera el Principio de
IV® del Titulo Preliminar del

honorarios por su- intervencion. En_consecuenc
Simplicidad, dispuestoen” imeral arti

TUO de la Ley N° 27444

M’i_riiﬁster_:i_d_-'hayé realizado un analisis costo
a medida cuestionada. Asimismo, no hay
tada ‘entidad ~haya _realizado algin tipo de

(vii) No existe ningun’indi
beneficio al momento de
documento. que refleje qu

: uesto

pacto positivo que genera -medida cuestionada

- (x) Las entidades denunciadas no han evaluado la posibilidad de no emitir la nueva
regulacién, conforme lo exige el numeral 18.1) del articulo 18° del Decreto
Legislativo N° 1246, que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras
Burocraticas. : '

3. Asimismo, solicitaron el pago de costas y costos que se generen en el presente
procedimiento.

B. Admision a tramite:

4. Mediante la Resolucion N° 0165-2019/CEB-INDECOP! del 29 de marzo de 2019, se
admitio a tramite la denuncia y se concedié al Ministerio y @& la Sunat un plazo de cinco
(5) dias hébiles para que formulen sus descargos. Dicha resolucion fue notificada a Ia
denunciante y a la Procuraduria Publica de la Sunat el 5 de abril de 2019, a la Sunat el
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8 de abril de 2019, y al Ministerio y su Procuraduria Publica el 10 de abril del mismo
afio, conforme consta en los cargos de las cédulas de notificacion respectivas’.

C. Contestacién de Ia denuncia:

5. Mediante eliescri’td presentado’{é 29 de abri!'dé?m 9% la __S_uriiét presentd sus descargos

- sefialando lo siguiente

siguientes motivos:

nciantes no han acreditado: con " algun oL
unciada ponga en riesgo su permanencia en el mercado, ello en
ol b ecreto Stpremo N° 122.94-EF. que

la Renta, (en adelante, el

d

~barrera burocrética en tanto Ia
Administracién Tributaria en el ejercicio de
; e lo ha sefialado la Sala especializada en
Defensa de la Competencia en reiterados pronunciamientos®: tampoco
constituye un acto de imperio, en cuanto no se impone coactivamente a los
ciudadanos, toda vez que no restringe indefectiblemente el disfrute de los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Pert (en adelante, la

Constitucion).

La medida cuestionada no
misma ho ha sido impuesta

(i)  Mediante la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante, la LIR), se faculta a la
norma reglamentaria a regular aspectos necesarios para darle cumplimiento a lo
dispuesto en el inciso f) del articulo 37° de dicha norma, lo que resulta acorde con
el Principio de Reserva de Ley, previsto en el articulo 74° de la Constitucion, el
cual califica como una reserva relativa, ya que puede admitir excepcionalmente

' Cédulas de Notificacién N° 852-2019/CER (dirlgida a la denunciante), N° 863-2019/CEB (dirigida al Ministerio), N°® 864-2019/CEB (cirigida a la
Procuraduriz Piblica del Ministerio, N° 865-2019/CEB (dirigidz a !a Sunat} y N° 888-2013/CEB (dirigida a la Procuraduria Plblico de 1a Sunat).

2 Confecha 10 de abril de 2019, Ia Sunat se apersond al procedimiento y soficitd una promoga de plazo otorgado para presentar sus descargos.
Dicha solicitud fue atendida medfante la Resolucidn N° 0215-2019/STCEB-INDECGOP!.

*  Ladenunciante hizo mencion a la Resolucion N° 0650-2017/SDC-INDECOPI,

5/39
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derivaciones al Reglamento, siempre y cuando, los parametros estén claramente
establecidos por Ley. '

(i) La medida cuestionada no .ha'vuinerado el Principio de Legalidad y Veracidad,
toda vez que en virtud de dicho principio el contribuyente presenta su declaracion
tributaria, en la que determina el Impuesto: a la Renta a pagar, el mismo que la

ributaria. tiene como._correctamente d

a deduccion del gasto.

(iv) blico debe de presenciar y dar fe del proceso de destruccién de los
_para poder mencionario en ¢l cta que posteriormente servira de
deducoisn o

impuestos, - incrementarian - sus’ gastos indicando que tenian
mercaderia con desmedros que ha sido destruida, con el consecuente perjuicio al
Estado que recibiria menos ing s tributarios, fuente principal de sostenimiento

del pais. - @@ I |
(v) Las denunciantes n bre la presunta carencia de

h stentado que esta es
liscriminatorio entre los
.que quieran efectuar Ia
N de seguir. imiento e: ecido en el literal ¢) del articulo
21° del Reglamento de la LIR. Asimismo, precisan que no es arbitraria, dado que
la medida obedece a la necesidad de acreditar, sustentar y dar fe de un hecho, y
no es desproporcionada puesto que no es excesiva para conseguir los fines que
se pretende tutelar, en este caso un filtro en el control de los gastos deducibles y
la consecuente mejora de la recaudacion.

(vi) La medida no resulta arbitraria en tanto existe un interés publico que la sustentd,
el cual consiste en establecer un filtro de control de los gastos deducibles que
impida la deduccién de gastos inexistentes y el pago de un menor Impuesto a Ia
Renta del que corresponde, con la consecuente mejora en la recaudacion.

(vii) La presencia del notario obedece a la necesidad de acreditar, sustentar y dar fe
de un hecho a efecto de aceptar su deducibilidad y consecuentemente pagar
menos Impuesto a la Renta, de conformidad con el articulo 2° de la Ley de
Notariado, que dispone que el notario es el profesional del derecho que esta
autorizado para dar fe a los actos y contratos que ante él se celebren. Asi, le
corresponde dar fe de los actos de destruccién de desmedros efectuados por los
contribuyentes, toda vez que el Estado le ha otorgado el ejercicio de un servidor
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publico, que brinda seguridad juridica a los actos realizados por los particulares,
asi como robustecer la presuncion de verdad.

(vii) No podra servir como fefe::r_erj_gi_a__-'i,'para resolver el presente procedimiento el
analisis contenido en la Resolucion N° 0603-2018/CEB-INDECOPI, que invocan

las denunciantes, toda vez que dicha résolucion no constituye un pronunciamiento
definitive ni.vinculante '
el Principio nfi

(x} Los criterios la determinacion de la -obligacion tributaria son: ingresos, costo
' computable y gastos deducibles debidamerite ‘acreditados; asimismo, son hechos
econdmicos que se configuran previamente -a la determinacién de la obligacién
tributaria, toda vez que se realizaron én el curso del ejercicio fiscal y su inclusién
para efecto de que:la determinacién de. la: obligacién tributaria condicione el
quantum del impuesto a pagar. :

10 constituye un criterio de
minacion de la cuantia del
oS, nilos costos, ni los gastos
ro-al 31 de diciembre), cuya

(x) La Comisicr
determin;

(xii) La LIR sefiala en el inciso f) de su articulo 37° que sélo seran deducibles como
gasto «las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los bienes de activo
fijo y las mermas y desmedros debidamente acreditados», por lo tanto, la
acreditacion de estas determinaré que se acepte como un gasto deducible para
efectos del Impuesto a la Renta, es decir, la acreditacién de los desmedros
determinara que se pague un menor o mayor impuesto, con lo cual es claro que
elio corresponde a un criterio de determinacién de dicho impuesto, por lo que la
Comisién no es competente para conocer la medida cuestionada.

(xiil} La Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOP! contiene un pronunciamiento con
intromision ilegal y sin competencia para conocer el cuestionamiento objeto de
denuncia, que pone en riesgo la competencia del Tribunal Fiscal y afecta la
seguridad juridica. Ello, puesto que en dicho procedimiento se mencioné gue se
encontraban en apelacion en el Tribunal Fiscal doce (12) expedientes en los que
se discutia la apiicacion de la disposicion contenida en e! literal ¢) del articulo 21°
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del Decreto Supremo N° 122-94-EF: no obstante, la Comisidon determind que la
exigencia que se cuestiond no es exigible por constituir barrera burocrética
carente de razonabxlldad por lo que, de pronunmarse el Trsbunal Fiscal en sentido

(xiv)

(xv) Conforme _ :
Constitum e : --.:_af_loglca de la Comision en
' I destruccron de Ios desmedros ante la presencia de
: la Sunat como indicio, no solo. afectarfa el Principio de
Especzallzacaon_ al confiar la autoridad de la fe pubhca _al profesional que a la vez
realiza la !abo - de ‘f|SCahzaczon del-mcumpllmtento; ela correcta determmacson de

_ .-_publicé la norma que
iderado como requisito
“informe, u otro medio
probatorio similar, gue pei _ e el procedimiento de adopcion de la
decisién publica no ha sido ar , ello porque no existia norma legal que
dispusiera dicho requisito. Lo antes mencionado guarda relacién con la teoria de
los hechos cumplidos de la aplicacion de las normas en el tiempo, contenida en la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0002-2006-
PI/TC.

previo a

6.  Asimismo, el 3 de mayo de 20194 el Ministerio formuld sus descargos con base en los
siguientes argumentos:

() Lo dispuesto en la norma cuestionada resulta legal y razonable toda vez que ha
sido emitida dentro de las competencias y atribuciones que les corresponde al
Poder Ejecutivo al reglamentar y establecer pautas en relacién a los requisitos
para la deduccion de las mermas, respetando el Principio de Legalidad reconocido
en el articulo 1° del Titulo Preliminar de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder
Ejecuto y el articulo 61° de la Ley N° 27444,

*  Con fecha 12 de adril de 2019, el Ministerio se apersond al procedimiento y solicité una prérroga de plazo otorgado para presentar sus
descarges. Dicha solicitud fue atendlda mediante la Resolucion N° 0215-2019/STCEB-INDECCPL
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(i) El Ministerio ha ejercido sus funciones como érgano encargado de asuntos
relativos a la tributacién, politica aduanera, financiacion, endeudamiento,
presupuesto, tesoreria y contabilidad, conforme lo dispone el articulo 5° del
Decreto Legfslativo N° 183; ey'_:Orgamca de! Mlmsteno y e[ artlculo 11° del

(i)

__ 'medros de emstenmas Ia Sunat aceptara como prueba la
e Ias emstenmas efectuada ante Notarao PUthO o Juez de Paz a

(iv)
N°® 179—2004—EF dtSpO 6n que se remitia al Decreto
Supremo N°® 068 92-EF aS| como ‘a'las normas reglamentarias del TUO de la LIR
or eI Decreto Supremo N° 122-94-EF, que se

v)

puede admmr excep__ﬁ_ _
los pardmetros estén claramente_

bfecxdos en a:'propla iey

(vi) En el fundamento 26 de la Sentencna recaida en el Expediente N° 3769-2010-
PA/TC, el Tribunal Constitucional admitié la relativizacion de la reserva, en el
entendido de que exigir una regulacién extremadamente detallista o condiciones
rigurosas en algunos casos concretos podria resultar o antitécnico e incluso
inconveniente para la propia proteccion de ofras finalidades constitucionales
igualmente valiosas, como es el caso de la lucha contra la informalidad y la
evasion fiscal.

(vii) La medida cuestionada fue emitida en cumplimiento de lo indicado por la LIR, la
cual delegd la regulacion de requisitos y procedimientos para acreditar
debidamente los desmedros a través de un decreto supremo, respetando por
ende los procedimientos y formalidades necesarias.

(viii) La medida cuestionada no resulta irracional en tanto tiene como finalidad combatir
la informalidad y la evasién en determinados sectores de la economia,
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estableciendo un adecuado mecanismo de control, ello considerando que el
notario tiene como funcién la comprobacién de hechos, lo que otorga certeza a la
Administraciéon Tributaria,

(ix) La medida no ha restringido la probanza de la destruccién de los desmedros
(nicamente al otorgamiento de la fe notarial, puesto que ha.regulado fa posibilidad
de establecer : _n determmados supuestos pr ) edam:entos aiternatlvos 0

Reglaments.

(x) No existe otro meC'ani -"g'"ué‘lmeﬁte'*efectivo en armonia con los
taric S cuaies estan dlr:g|dos a combatir la

deduccidn. En 'con's'ecuencza __ mgencné "cuest'ldnada constituye una medida
razonable y proporcional, que no vulnera los Principios de Presuncion de
Veracidad, Simplicidad, Privilegio de Controles Posteriores y Presuncién de
Licitud.

(xii) Las denunciantes no han acreditado la supuesta falta de razonabilidad de los
costos que asumen para verificar la destruccion de los desmedros puesto gue no
han cumplido con cuantificar ni sustentar dichos costos, ni han demostrado cual
es el impacto de aquellos precios en los productos que comercializan.

{xiii} Si bien no solo las denunciantes deben de incurrir en costos para cumplir con la
exigencia cuestionada, ios beneficios que dicha medida origina son mayores a sus
costos en tanto busca que los contribuyentes determinen correctamente el
Impuesto a la Renta, asi como resguardar la salud publica.

(xiv) La exigencia cuestionada no califica como una medida arbitraria en tanto resulta
razonable que en aquellos casos que no es posible flexibilizar dicho requisito en
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atencién al interés plblico, la carga sea asumida por el contribuyente, razén por la
cual el traslado de dichos costos a las empresas denunciantes resuita razonable.

D. Otros:

7. A través del escrito: presentado el 14 de’ junio. de 2019, el: _senor Mario Cesar Romero
Valdavzeso en SU ”I|d d de Decano del Coleglo de Notarios de Lima, y el sefior Marco
a ( / '_tldad solicitaron en
-acmn como tercero

C mlszon en el presente
os e mtereses legitimos del
86 'ot|C|ta es exchnr la

eg;siatlvo del Notaraado sobre la funcién de los
con fe pubilca Y de que fos mstrumentos que

71 ei TUO de la Ley N° 27444
a fin que su mstltucmn sea mcorporada al procedlmlento al contar con un derecho
e interés legitimo que puede ser afectado por la emision de la resolucion que
emita la Comisién. Elio, conforme lo dispuesto en las resoluciones N° 009-2019-
SEL-INDECOPI y N° 0109-2018/SEL-INDECOPI.

(i} Conforme lo dispone el articulo 20° de la Constitucién concordante con el articulo
129° del Decreto Legislativo N° 1049, los colegios profesionales constituyen una
institucion auténoma con personalidad de derecho publico y personerias juridicas
de derecho publico, respectivamente, encargados entre otros, de vigilar
directamente el cumplimiento de las leyes y reglamentos que regulan la funcién
notarial y ejercer la representacion gremial de la orden, con lo cual resuita
manifiesto su interés legitimo a fin de ser incorporados como terceros.

(iv) Asimismo, el interés legitimo de incorporarse como terceros radica en los notarios
estdn expresamente comprendidos en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto
Supremo N° 122-94-EF,

111738
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(v) Solicitan como pretension alternativa que se declare 1a nulidad de todo lo actuado
hasta el estado de notificarles la denuncia.

8. Respecto a fa solicitud de mcorporacmn'“’:e__tercero admlmstrado presentada por los

10.

11.

servir como sustento para la .mcorporacron de un tercero al procedsmlento
administrativo; sin embargo, si se han regulado los elementos que deben presentarse
para que un tercero administrado pueda contradecir un acto emitido por la
Administracion Publica (articulo 120° del TUO de la Ley N° 27444). Dicho referente
puede ser aplicado para la incorporacion de un tercero administrado, conforme al criterio
sefialado por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia®.

12. Siendo esto asl, en aplicacion de la regla contemplada en el articulo 120° del TUO de la
Ley N° 27444 para la incorporacion de un tercero administrado debe evaluarse la
concurrencia de los siguientes elementos: (i) personal, (i) actual y (i) probado®.

5 Resoluci6n N* 0151-2015/SDC-INDECOPI
«17. 8i bien una soficifud de incorporacion de un tercero no compareciente al procedimiento difiere de una solicitud de confradiceién de un acto
administrativo, dado que a través de ambas, los administrados buscan presentar su posicidn respecto de una actuacién administrativa
determinada con la finalidad de mantener o modificar una situacién jurldica que les estaria causando algun fipa de afectacitn, fa Sala considera
que las reglas descritas en el artfculo 109 referido pueden ser apiicables af presente caso.»

®  Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articuio 120°.- Facultad de contradiccion admlmstratwa
118.2 Para que el interés pueda justificar ia titularidad del administrade, debe ser iegitimo, personal, actual y probado. El interés puede ser
material 0 moral.
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13. De acuerdo a lo sefialado por el Tribunal del Indecopi en la Resolucién N° 0151-
2015/SDC-INDECOPi, los elementos antes sefalados deben ser evaluados
considerando que el interés legitimo _esta compuesto por un elemento personal,
perteneciente al ambito privado; actual, ho pudiendo ser un agravio futuro; y,
probado, no bastando la mera alegacmn- p '

e-r’_e___s__perso_:}al',-, en e_l_ c;afso que se evalte la incorporacion como

14. Con relacm =e_:il __p
: interés pro;afo cuya

15.
g
existencias deba efectuarse ante Notarlo Pubhco para ser acept dos por la Sunat para
la deduccién’ ercel : '
‘para ser reconocxdos por ia Sunat y""oder _er_ dedumdos del Impuesto ala Renta de
tercera categq_rla smo en el p'resentje
procedimiento. _
16. Inclusive, si dich uestio N bo ria haber sido conocido por

la Com|3|on toda. vez que segin el Decreto Legislativo N° 12568 la Comisién tiene
competencias para evaluar los actos, disposiciones y actuaciones de las entidades de la
Administracién Puablica que generen barreras burocraticas que impidan u obstaculicen
ilegal o irrazonablemente el acceso o la permanencia de los agentes econémicos en el
mercado; no encontrandose facultada para evaluar el grado de pertinencia y/o
necesidad de la intervencion de los notarios en la constatacion de la destruccion
de desmedros,

7 Resolucién N° 0151-2015/SDC-INDECOP!
«19. Con relacién a dichc artfeulo, Juan Carlos Morén Urbina considera que el interds legitimo ests compuesto por un elemento persona.'
perteneciente al ambito privado; actual, no pudiendo ser un agravie futuro; v, probado, no bastando la mera alegacién, como se aprecia de Io
siguiente:
“Ahora bien, el arffculo requiere al interés para ser legitimo, la concurrencia de tres elementos subjetivos-formales:
a. Ser un interds personal: por la que el beneficio o afectacion que ef contenido del acto administrativo debe tener repercusion en el mbito
privado de quien lo alegue (interés no administrativo),_esto_es gue no_se infente representar intereses generales que han sido
confiados g fa Administracién y precisamente en cuya autoridad se ha dictado ef acto. (...)
b. Ser un interés actual: por el que ef beneficio o afectacion que ef contenide del acto administrativo debe tener una repercusicn ©
incidencia efectiva e inmediata en la esfera del fitufar del interés reclamado. Por lo_tanto, no califican como interés leqitimo aquellos
agrawos potenciales, futures, hipotétices, remotos.
¢. Ser un intergés probado: por la que ef beneficio o afectacién que el contenido del acto produce en ef interds debe estar acreditade &
criterio de la administracidn, no bastando su mera alegacion” [MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimientc
Administrative General. Décima Edicién. Lima: Gaceta Jurfdica, 2014. Pg. 416y 417]»
& Decreto Legislativo publicado el 7 de diciembre de 2017 en el diario oficial «E! Peruanos.
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17.  Asi, el Ministerio y la Sunat han presentado sus descargos a fin de justificar la legalidad
y Ea razonab:lldad de la medida denunmada

18. Por lo antes mencionado, no hay: 1 n mteres personal debidamente acreditado por
parte de los representantes del- Coleglo de Notanos de Lima, debido a que el acto que
emita este cuerpo colegiado no tiene repercusmn dlrecta en _'3u ambito privado, sino que
se cerura a deter '

19.
20.
_ ni se evaluard que la
_ :__no necesana en la constatacmn de la destruccion de
los desmedros de emstenmas para ser reconocidos por la Sunat y poder ser deducidos
del Impuesto a la Renta de tercera categona se adwerte que dicho pronunmamfento no
amente la. consecuenaa de una’ -reg:ul‘acnon administrativa, cuya
ibili _ad'-prems_amente s materia de e

21, este procedimiento, por si

- mismos, son de apllcacwn tinica y exciuswa para el Ministerio y la Sunat, y no podrian
afectar derechos que el Colegio de Notarios de Lima afirma tener. Asi también, se debe
de precisar que no se desconoce la potestad del Colegio de Notarios de Lima de seguir
prestando sus servicios de manera habitual.

22.  Por lo tanto, del desarrollo antes expuesto, no se presenta un interés actual que genere
alguna :nmdenma en los derechos que le asisten al Colegio de Notarios de Lima.

23. Finalmente, con relacién al interés probado como elemento de evaluacién para la
incorporacion de un tercero administrado, se considerard que la afectacion que el
prenunciamiento de la Comisién produce en quienes invocan su incorporacion al
procedimiento, esté acreditada a criterio de la administracion, no bastando su mera
alegacion.

24. Al respecto, en el escrito de solicitud presentado por los representantes del Colegio de
Notarios de Lima los argumentos desarrollados giran en torno a una afectacion que
podria darse por el pronunciamiento de la Comisién; no obstante, es necesario
mencionar que el procedimiento se encuentra en tramite y Gnicamente evaluara la
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ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de |la exigencia cuestionada, en el marco de las
competencias establecidas por el Decreto Legislativo N° 1256. Asimismo, el Colegio de
Notarios no ha presentado mayores ele entos de evaluacion para acreditar el referido
interés probado. :

25.

26.

27.

A.

28. El articulo 6° del De ] 56 _ rue
* Eliminacién de Barreras’ Burocratlcas establece que Ia Comision es competente para
conocer los actos administrativos; disposiciones administrativas y actuaciones
materiales, incluso del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad™.

29. Al respecto, cabe indicar que de conformidad con el inciso 3) del articulo 3° del Decreto
Legislativo N° 1256, constituye una barrera burocritica toda exigencia, requisito,
limitacién, prohibicion y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar,
restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el

®  Publicado en el diario oficial <E| Peruano» e} 8 de diciembre de 2016.

® Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencitn y Eliminacién de Barreras Burocréticas
Articulo §. - Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacion de barreras burocraticas
6.1. De la Comision y Iz Sala
La Comisidn y la Sala en segunda instancia, son competentes para conocer ios actos administrativos, disposiciones administrativas y
astuaciones materiales, incluso del dmbite municipal © regional, que impongan barreras burocréticas ilegales y/o carentes de razenabilidad.
Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre Iz materia establecidas en los Decretos Legislativos N°
283, 668, 757 y el articulo 61 del Texto Unico Ordenado de Ia Ley de Tributacion Municipal, asi como las normas reglamentarias pertinentes, o
las normas que ias sustituyan. Ninguna otra enfidad podré arrogarse estas facuitades, Sus resoluciones son ejecutables cuando hayan
quedado consentidas o sean confirnadas por la Sala, segln correspenda de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la presente
Ley.
[
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mercado y/o que puedan afectar a administrados en la framitacién de procedimientos
administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificacion
administrativa.

30. Para efectuar la-presente evaluacion se tq‘:fr_]'a’-en consideracién lo dispuesto en los
articulos 14° al 18° del Decreto Legislativo.N°® 1256. En: ese sentido, corresponde
analizar si la:barrera burocrética cuestfonada es Iegal o} 'liegal y, de ser el caso, si es
razonable o:carentes de razor}ablltdad1 : .

B. Cuesttones_-Pre" as:

B.1. De los arqumentos el:ac:lonados a[-::cnterlo de determnnacaon 'eI-:.impuesto a la Renta,
Dresentados por Ia s : :

31. La Sunat has ue la Comlsmn se encontrarla lm_pe_ a de conocer y resolver
sobre dicha ma -onforme lo establece el-inciso 3)___.del articulo 3° del Decreto
Legislativo N° 1256 =deb|do a que L

. La denunuante o ha acred' ad"" con alguna documentacwn que la exigencia
denunciada ponga en riesgo su _anencza en el mercado, ello en tanto el literal
c) del artlculo 21 del Decreto upremo N“ 122—94 EF, que aprobo el Reglamento

determinacion del Impuesto ala Renta toda vez que a mayor sea la proporcion de
los gastos aceptados tributanamente menor serd la renta neta, vy
consecuentemente menor sera el impuesto a pagar en un determinado gjercicio,
siendo éste el verdadero interés en que se declare barrera burocratica ilegal la
medida cuestionada.

. La medida cuestionada no resulta ser una barrera burocratica en tanto la misma
no ha sido impuesta por la Administracién Tributaria en el ejercicio de una
actividad de policia, conforme lo ha sefialado la Sala especializada en Defensa de
ta Competencia en reiterados pronunciamientos'?, tampoco constituye un acto de
imperio, en cuanto no se impone coactivamente a los ciudadanos, toda vez que

" Pe acuerdo con la metodoiogia contenida en ef Decreto Legislativo N° 1258, la Comision analiza:

(iYLa legalidad de la medida cuestionadz, en atencién a las atribuciones y competencias de la entidad que la impone, al marco juridico
promotor de la libre iniciativa privada y la simplificacién administrativa; y, a sl se han observado las formalidades y procedimientos
establecidos por las normas aplicables al case concreto para su imposicién,

(i) La razonabilidad de ia referida medida, lo que implicar evaluar si se justifica en un interés publico cuya tuigla haya sido encargada 2 la
entidad gue la impone vy si es idénea para brindar para brindar soiucidn al problema y/u objetivo considerado(s) para su aplicacién, asi
como si es propercional respecto del interés plblico fijade y sl es la opcidn menos gravosa que existe para tutelar ef interés plblico.

2 Ladenunciante hizo mencidn a la Resoiucion N° 0850-2017/SDC-INDECOPI.
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restringe indefectiblemente el disfrute de los derechos reconocidos en Ia
Constitucion.

32.  Asimismo, dicha entidad indico que !a Comisién ha sefialado que la medida cuestlonada
no constituye criterio de determinacion, puesto que es anterior a la determinacion de la
cuantia del Impuesto a la Renta. Bajo esta l6gica, ni los ingresos, ni los costos, ni los

gastos gene' dos ' ,ejerctcto gravab!e (del 01 de enero"' 31 de diciembre), cuya

33.

34.
impuesto es la deduccién de aquello gastos necesarios para produczr y mantener su
fuente, aSI como los vmcu!ados___ inla :

35.

la Renta se p ju ellos gastos .que ré arios para producir vy
mantener su fuente.

36. - Ademas, la menmonada ley ha detallado taxativamente’ cuales son aquellos gastos gue
podran ser deducidos por los administrados de fin de que la Administracién Tributaria
determine la cuantia del impuesto. Sobre el particular, la ley ha dispuesto que los
desmedros debidamente acreditados son considerados gastos por lo que resulta posible
su deduccion a fin de determinar la cuantia del impuesto a la renta.

37. Con relacion a ello, no se advierte que las denunciantes se encuentren cuestionando
que los gastos puedan ser considerados para determinar la cuantia del Impuesto a la
Renta y, tampoco, se aprecia que se encuentren cuestionando que los desmedros
debidamente acreditados califiquen como gastos, siendo que dichas disposiciones
guardan relacién directa con el proceso de determinacion de la cuantia del Impuesto a
la Renta de tercera categoria.

38. En el presente caso, la pretensién de las denunciantes se encuentra dirigida a
cuestionar una obligacidén impuesta por la Administracion Tributaria sobre los

B Articulo 37.- (56) A fin de establecer |a renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para produciria y
mantener su fuente, ast come los vinculades con ia generacién de gznancias de capital, en fanto la deduccién no esté expresamente pronibida
por esta ley.

17139

M-CEB-29/02




IR AR M)
Lun

i I . Comision de Eliminacion
n e CO P l de Barreras Burocraticas

INSTITUTSO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Y OE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

administrados a fin de que los desmedros de existencias puedan ser calificados como
desmedros debidamente acreditados.

39. Al respecto, cabe preclsar que. esta '.__""'alif" icacion no guarda relacion directa con la
determinacion de-la cuantia del | _pUesto ala Renta, bajo los pardmetros impuestos por
la Iey, smo_que _-se __relaczona '__on la etapa probatona enf-'-_la que la Admmlstramon

40.

g 'nb se advierte gue la
|Ilzados por la Administracién

41.

articulo 3° del Decreto Legislat

42. Sin perjuicio de lo sefalado previamente, corresponde mencionar que en un
procedimiento anterior'* la Comisién se ha pronunciado respecto de una medida
contenida en una disposicién administrativa tributaria.

43. En esa linea, las entidades de la Administracion Plblica realizan mltiples actividades,
con caracteristicas propias y finalidades diversas, enire las que se encuentran la
actividad de policia’. Respecto a ella, Arifio sefiala que «se manifiesta a través de

¥ En la Tramitacidn del Expediente N* 000061-2018/CEB, la Comisién emiti la Resolucion N° 308-2018/CER-INDECOP]| def 14 de agosto de

2018 la cual declaré barrera burocrética carente de razonabllldad la imposiciér: del pfazo de diez {10) dias habiles para tramitar el documento

p0||C|a| a fin de acreditar la pérdida, desaparicién o destruccidn de bienes por caso fortuilo ¢ fuerza mayor, asi como por delites cometidos en

perjuicio del contribuyente por sus dependientes o terceros, contenido en el numeral 4) det articulo 2° del Decreto Supremo N° 29-84-EF,
que aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo.

(Enfasis afiadido).

% Al respecto, Garrido Falla sefiala o siguiente:

«Limiténdones, por ahora, a la sisteméfica del presente volumen, nos interesa, pues, enumerar la sigulente tipoiogfa de la actividad

administrativa: -

. Actividad de coaccibn.- Es la que realiza la Administracién Publica para conseguir que los particulares ajusten obligatoriamente su
conducta o su patrimonio al interds publico. La satisfaccién de una necesidad publica existente se fogra aqui con una determinada
conducta de los particulares; la aclividad de la Administracion se encamina a que tal conducta se realice obligatoriamente, incluso bajo
amenaza de coaccin.
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44,

45.

46.

47.

normas o actos de imperio, en cuanto que Sse imponen coactivamente a los
ciudadanos»'®. Es decir, en ejercicio de esta actividad el Estado tiene Ia posibilidad de
limitar de manera obligatoria el disfrute de los derechos reconocidos a los particulares
en la Constitucién, a fin de almeartos aI mteres general y de emg:r el respeto de dichas
restnccuones17

Asimismo,

imponga coactlvamen y 'no restringa el dlsfrute de lo: erechos reconocidos en la
Constltumon mcluso de comp_robarse eilo -no tendra_. c:omo correlato que la misma no

acreditacion también se da dentro de'i_ jer cio graVabFe serian criterios para deterrmnar
el Impuesto a la Renta; tenlendo ‘en ‘clienta que son aspectos que no han sido

Ei examen de esta actividad incluye ef estudio de dos capiiulos del Derecho administrativo tradicional: A) La policfa adminisirativa, y B) Las

prestaciones obligaforias de los particulares a la Administracién.

Il Actividad de estimulo o persuasién.-También aqui es la actividad de los parficulares la que viene a salisfacer directamente las
necesidades publicas del momento. Pero can tal motivo la Administracién despliega su propia actividad para persuadirles y estfimularies.
£s la actividad administrativa que se ccnoce en fa docirina espafola con ef nombre de fomentor. GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de
Derecho Administrative. Madrid: Editerial Tecnos, 1862. p. 123.

«[...}, fa actividad de policia es una actividad que se manifiesta a través de pormas ¢ aclos de imperio, en cuanto que se imponen

coactivamente a fos ciudadanos. Se frata de limitaciones, condicionamientos o cargas, necesarios para una ordenada convivencia, Incluye esta

actividad tanto la potestad legisiativa como la reglamentaria, con todas sus secuelas de aplicacion limitadora ¥ coactiva o Incluso ablativa,
plasmada en instrumenfos como las 6rdenes, ficencias, permisos, prohibiciones, etc. Es la actividad cldsica ¥ esencial del Estado y va

infimamente unida & la hocién de orden pablice”. ARINQ QRTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Pablico Econdmico. Lima: Ara editores, 2004.

p. 336,

«Poder de policia y policta. EI poder de policfa es parte de fa funcién legisiativa que tiene por objeto la promacién del bienestar general,

regulando a ese fin los derechos individuales, reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucién, extendiéndose hastz donde la

prormocion del bienestar general fo haga conveniente o necesaric dentro de los limites constitucionales. El Poder de policlz se manifiesia a

través de normas generales, abstractas, impersonales, objetivas, siende st objeto més amplio que Iz policia, pues versa sobre la limitacion de

los derechos reconocidos a fin de promover el bienestar general,

La policla es parte de la funcién administrativa, que tiene por objeto la ejecucién de leyes de policla. La policia se manifiesta a fravés de

normas particulares (actes administrativos) que constifuyen la individualizacién o concrecién de la norma jurldice general o ebstractas. DROME,

Roberto. Derecho Administrative. Lima: Ediciones Cludad Argentina, 1995, p. 562.
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cuestionados en el presente procedimiento, no corresponde emitir un pronunciamiento
respecto a este punto. . :

B.2. De los argumentos relacionados 'édh"

_..,_.__Resolu cién N° 0603-2018/CEB-INDECOPI

48. Las denun"' 0603-2018/CEB-
INDECOPI, , la Comisién ha
reconocido __omo otras medidas
_considerada_s an obtener iguales
beneficios»

49,

()  No pedra servsr ‘como referenc:a para resolver el presente procedlmlento el
analisis contenldo en_la Resoiuclon N" 0603 2018!CEB ENDECOP! que invocan

haber sido épelado En esa linea, no sera de aplicacidén
el Pnncmuo de _Conflanza Leg:tima puesto que:n ha ':entidad de paries, y

(ii)

denuncia,; que pone en riesgo Ia COmpetencra del Tribunal Fiscal y afecta la
seguridad juridica. Ello, puesto que en dicho procedimiento se mencioné gue se
enconiraban en apelacién en el Tribunal Fiscal doce (12) expedientes en los que
se discutia la aplicacion de la disposicion contenida en el literal ¢) del articulo 21°
del Decreto Supremo N° 122-94-EF; no obstante, la Comisién determinéd que la
exigencia que se cuestiond no es exigible por constituir barrera burocratica
carente de razonabilidad, por lo que, de pronunciarse el Tribunal Fiscal en sentido
contrario, se generara una situacién de inseguridad juridica

50.  Asimismo, la Sunat precisé que no sera de aplicacién el Principio de Confianza Legitima
puesto que no hay identidad de partes, y ademas, no hay un pronunciamiento definitivo
con uniformidad de criterios.
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51. Al respecto, el articulo IV° del Titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, dlspone lo
siguiente:

«Articulo VI°.- Precedentes admiqis_tfat__r_‘y@" :

1. Los actos administrativos queé % s:parficulares interpreten de modo expreso y con

caracter general ! sentido de la_:_ egislacron const;turran precedentes administrativos de observancia

que No'es cc rrect_‘a a mtemrefac:én antenor o0 &s contraria al fntefes genera La nueva inferprefacion
no podré aplicarse a srtuac.rones an enores salvo que fuere mas favora los administrados.

visién de oficio en sede

admm.rstrativa de fos actos ﬁrmes;»

52. Sobre el par__tlcular; en Ia Resolumo'n N° 0603-20 _SICEBiNDECOPI referente al
Expediente N° 000 77-2018/CE8_msC|ado por Supermer' dos Peruanos S.A. contra el
Ministerio y la ‘Sunat. |2 misio atica carente de razonabilidad
la medida cuestlona__ R

n ei bresen‘te' proced;rhlento

53. Es menester sefalar que Ia resolucnon Ci d -en eI parrafo precedente no tiene efectos
vinculantes para este Coleg|ad en tanto no constituye un precedente de observancia
obligatoria al no haber sido debidame te-:-pu.bllcada razon 1 por la cual de corresponder,
solo puede ser tomada de modo-re _

54. Asl, en el prese nunciantes no sera de

aplicacion el Prmmplo e

55. Sin perjuicio de ello, la autor:dad'_ admmlstratfva ttene la obligacion de evaluar
integramente cada nueva denuncia tomando en consideracion los actos administrativos,
disposiciones administrativas y actuaciones materiales involucrados en cada caso. Por
tal razon, las conclusiones a las que se arriben en cada procedimiento dependeran de la
evaluacion especifica en cada expediente.

56. Por otro lado, la Sunat indic6 que la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOPI contiene
un pronunciamiento con intromisién ilegal y sin competencia para conocer el
cuestionamiento objeto de denuncia, que pone en riesgo la competencia del Tribunal
Fiscal y afecta la seguridad juridica.

57. De lo anterior, la resolucion citada en el parrafo precedente ha sido emitida en el marco
de un procedimiento distinto al presente, razén por la que algun cuestionamiento a dicho
acto administrativo no podra ser tomado en consideracién en este analisis.
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B.3. Del argumento referido a la exigibilidad de estudios e |nformes Qrewos a la emisién del

58.

59.

60.

61.

62.

Decreto Supremo N° 122-94-EF:

En este extremo, la Sunat manlfesto que,..es-tmposmle gue en el afo 1994, afo en que
se emitid y publicd la norma que ‘contiene la- medida denunciada, el Ministerio haya
considerado como requisito pre\no_ a su emlsmn-_la presentaclon de un estudio, informe,
u otro medio_ obatono similar,; que permlta adver‘ctr que' 'a'ocedimlento de adopc:on

0, contenida en la
002-2006-PI/TC.

Asimismo, de acuerdo al literal. b)' del numeral 141) “del artlcufo 14° del Decreto
Legislativo N° 1256, el anélisis. de legalidad de _una barrera burocrat:ca implica que la

ilamiento considerando el
on era burocratica contenida en
una disposicién admini ) supere el. anal e legalidad, de acuerdo a la
metodologia establecida en el capitulo 1I'del Decreto Legislativo N° 1256, se procedera
con la evaluacion de su razonabilidad.

En consecuencia, el hecho de que la Sunat precise que al momento de la emisién del
Decreto Supremo N° 122-94-EF no existia el «requisito» previo a su emision de la
presentacion de un estudio, informe, u otro medio probatorio similar, que permita
advertir que el procedimiento de adopcidn de la decision pablica no ha sido arbitrario,
dicha disposicién que es exigible en la actualidad, deberd de ser evaluada acorde al
marco legal vigente, es decir, en primera instancia se evaluara su legalidad y, de no ser

TUO de la Ley N° 2744, Ley del Procedimiento Administrativo General

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legftima.- La autoridad administrativa brinda a los adminisfrades o sus representantes
informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de mode tal que, en todo momento, el administrado pueda tener
una comprension cierta sobre los requisitos, rdmites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

tas actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados razonabiemente generadas
por |2 practica y los antecedentes administrativos, salve que por las razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse de elles.

ta auteridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la auteridad
administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente ia interpretacion de las normas aplicadles.
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declarada ilegal y presentarse indicios suficientes, analizar su razonabilidad, por lo que
ha quedado desvirtuado el argumento vertido por la entidad en este extremo.

C. Cuestion controvertida:

63. Determinar si la ex_l-genc:la de qu la destruccion de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante Notario Publlco 'para ser aceptados porla nat para la deduccion de la
Renta de Tercera joria, contenida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto
Supremo N? 1 22- 94-E ue aprobd el Reglamento: dela Ley del Empuesto a la Renta,

' rocratlca liegai y/o“ arerite de razonablildad '

D. Evaluacion de !egahda'

64, En el present 3r.caso la denuncrante sena!o-'que la € gencyaj "mpuesta a través del
articulo 21° del. Reglamento no se condlce con lo dispuesto por el inciso e) del articulo
37°del TUOdela L {I[oE: C ara acreditar la destruccion
de los desmedros d lstenc:as se eXIQe_Ia presenma':d n notario siendo que la ley
Unicamente . exige que los desmedros sean’ acredvtados para su deduccion al
Impuesto a. la Renta

65.

°F _f"a Categoria, tal como
se detalla a contln___a'

CAPITULO VI
DE LA RENTA NETA sl
Articulo 21.- RENTA NETA DE TERCERA CATEGORIA

Para efecto de determinar la Renta Neta de Tercera Categoria, se aplicard las siguientes
disposiciones:

[...].

¢) Para la deduccion de fas mermas y desmedros de existencias dispuesta en el inciso f} del
Articulo 37 de la Ley, se entiende por:

1. Merma: Pérdida fisica, en el volumen, peso o cantidad de las existencias, ocasionada por causas
inherentes a su naluraleza o al proceso productive.

2. Desmedro: Pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de las existencias, haciéndolas
inutilizables para los fines a los que estaban destinados.

Cuando la SUNAT lo requiera, el contribuyente debera acreditar las mermas mediante un informe
técnico emitido por un profesional independiente, competente y colegiade o por ef organismo técnico
competente. Dicho informe deberéd contener por fo menos la metodologia empleada y las pruebas
realizadas. En caso contrario, no se admitird la deduccién.
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Tratandose de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptara como prueba [a destruccion
de las existencias efectuadas ante Notario Priblico o Juez de Paz, a falta de aquél, siempre que
se comunique previamente a fa SUNAT en.un plazo no menor de seis (6) dias habiles anteriores a la
fecha en que se llevard a cabo la desfruccron de los referidos bienes. Dicha entidad podré designar a
un funcionario para presenciar. dfcho acto; también’ podré establecer procedimientos alfernativos o
complementarios. 4:/0s rnd:cados tomando en consrderac:on la: aturaleza de las existencias o la
actividad de.fa empresa.” : . :

(Enfasis 'subrayado anadldo)

66. EI articulo 5_" Je Decreto.Leglslatzvo N° 183 Ley Orgamca i el IV ;$§er§0 de Economia y

67.

68.

competencias®
remunerativas

publico, tesoreria, contablildad trlbut_a o‘ mgresos no tributarios, aduanero arancelario
y contrataciones publicas entro otras:™

69. Conforme se observa de la normativa que regula las competencias del Ministerio se
observa que dicha entidad cuenta con las competencias necesarias para regular en el
ambito de la tributacion, dentro de la cual se encuentra el Impuesto a la Renta.

70. Con relacién a la formalidad para regular lo relacionado al iImpuesto a la Renta, la
Vigesimo Tercera Disposicidon Transitoria y Final del Decreto Supremo N° 194-94-EF
establece que mediante decreto supremo se dictardn las normas reglamentarias y
complementarias que sean necesarias para la mejor aplicacion de la referida ley.

71. En el presente caso, se aprecia que la medida ha sido impuesta a través de un decreto
supremo por lo que el Ministerio ha cumplido con la formalidad dispuesta legalmente
para la imposicion de la medida cuestionada.
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72.  Por otro lado, de la revision del articulo 37° de la LIR, se aprecia que se dispone lo
siguiente:

Articulo 37.- (56) A fin de establecer ia. renta neta de tercera categorra se deducira de la renta brufa
los gasfos necesarios para producrrla ¥ mantener su fuente, asi como los vinculados con la
generacion dé ganancias de capital; ‘en tanto 1a deduccron no esté expresamente prohibida por esta
ley, en consecuenc:a sorn deduc:bies G ;

ctivo fijo y las memas y

desmedros":de exustencnas debldamente acreditados,'-'d act erdo con las normas establecidas en

73.

74.

75.

para desarrollar Io dlspu ra\ s reglamentarias, conforme fo
ha realizado con la emisién del Decreto Supremo“N° 122-94-EF, en tanto asi lo
reconoce la ley. En ese sentido, se encuentra plenamente facultado para establecer los
parametros necesarios que deben cumplir los administrados a fin de “acreditar los
desmedros” conforme lo dispone la ley para que estos puedan ser deducidos como
gastos para la determinacion def Impuesto a la Renta de tercera categoria.

76. De lo sefalado previamente, se advierte que la exigencia cuestionada en el presente
procedimiento ha sido establecida en el ejercicio de las competencias otorgadas al
Ministerio, en cumplimiento con la formalidad establecida legalmente y conforme a la
normativa que regula la materia.

77.  En ese sentido, corresponde declarar que la exigencia de que la desfruccion de los
desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Plblico para ser aceptados por
la Sunat para la deduccion de la Renta de Tercera Categoria, contenida en el literal ¢)
del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobd el Reglamento de la
Ley del Impuesto a la Renta, no constituye una barrera burocrética ilegal.
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E. Evaluacion de razonabilidad:

78.  El Capitulo Il del Decreto Legislativo N° 1256, establece la metodologia de andlisis de
barreras burocraticas, sefialando.en su 'a:_'tlculo 14° que en caso la barrera burocratica
.denunciada fuera declarada iegal se proCede' on el analisis de razonabilidad. Por lo
cual, habiendo identificado que Ea medida cuestionada en el presente procedimiento no
constituye la imposicién de una barrera burocratlca ilegal, corresponderia efectuar el
analisis de razonabn lad d dicha medlda' ' .

79. La evaluacio
* restringe d
peruane, si

'auioridad en el que se
mteres plblico, de tal

80. En el Pery, conforme a Io dispuesto_ OF eI_Dec_reto_ Leglslatlvo N° 1256, se ha otorgado
facultades a la Com!szon para Vi jnﬂca -(ademas de la iegahdad) la razonabilidad de las
' a los agentes econom-_l:cos por parte de las

entidades de
efectos general

* sectorial en el ejercicio de sus atrlbumones sino umcamente verificar por encargo legal
que las regulaciones administrativas emitidas tengan una justificacion razonable,
tomando en cuenta su impacto en el ejercicio del derecho a la libre iniciativa privada.

82. De conformidad con la metodologia establecida en el Decreto Legislativo N° 12586, al
haber identificado que la medida cuestionada no constituye una barrera burocratica
ilegal, corresponde efectuar el analisis de razonabilidad de dicha medida.

" Sobre la evolucion del andfisis de proporcionalidad (Proportional ity analysis — PA) en distintos paises del mundo, ver: Stone Sweet, Alec y
Mathews, Jud. «Froportionalily Belancing and Gilobal Consfifutionalism»  (2008). Faculty Scholarsmp Series. Paper 14.
{http:/idigitaicommons. law. vale.edulfss_papers/14). Asimismo, ver publicacion de «&/ examen de proporcionalidad en el derecho
constitucionaf», elaborado por Lavra Ciérico (Editorial Universitaria de Buenos Aires - 2009). En dicha publicacion se desarrolla e test de
prcporcuonalldad que emplea & Tribunal Constitucional Federal Aleman; esta metodologia consiste de manera basica en desarrcliar tres
principios: (i) el de idoneidad; (if) el de necesidad; y, {iii) el de proporcionalidad.

2 En palses come Estados Unidos de Norteamérica (EE.UU), México (MX), Reino Unido (RU), entre ofros, existen agencias dependienies del
Gobierno, encargadas de revisar las regulaciones y trdmites administrativos que Impactan en las actividades econémicas y en los ciudadancs,
de manera previa a su emisién. Se exige que las enfidades pliblicas que Imponen estas disposicionas remitan informacion v documentacién
que sustente su necesidad y justificacion econémica en atencién al interés plblico que se desea tutelar. Las agencias antes mencionadas son:
() en EE.UU, la Oficina de Informacién y Regulacién para los negocios (Ofiice of Information and Regulatery Affairs); (i) en MX, la Comisién
Federal de I\.Ee;ora Regulatoria {COFEMERY); v, (iif) en RU, e Comité de Politica Reguiatoria (Regulatery Palicy Commitee).
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83. En referencia a ello, segtn el articulo 15° del referido decreto legislativo, la Comisién o
la Sala, de ser el caso, realiza el andlisis de razonabilidad de una barrera burocratica en
los procedimientos iniciados a pedido de parte, siempre que la denunciante presente
indicios suficientes respecto de la carencia de razonabilidad de la misma en la denuncia
y hasta antes de que se emita la | esolucaon o ue resuelve la admlsmn a tramite de esta.

84. Por su parte el sc': lo 16" dei-'_Decreto Legls'l.atavo N®. 125 establece que los citados
indicios, senalados '

85. Es deC|r Ia norma |nd|ca

sean aiegacmnes o af" rmamones"ﬁéhermas_ 0, (N)-que'é!eguen como Gnico argumento
que la medida genera costos. A

86. Entendiéndose de esta forma que, seglin la referida norma, el denunciante debe
justificar y argumentar las razones por las cuales considera que la medida cuestionada
en el procedimiento es arbitraria y/o desproporcionada.

87. Al respecto, las denunciantes sefialaron lo siguiente:

(i) A través de la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOPI, respecto de la misma
barrera burocratica denunciada, ia Comisién ha reconocido que el Ministerio «no
ha acreditado haber evaluado cémo ofras medidas consideradas y descartadas,
menos gravosas, no permitirian obtener iguales beneficios», y ademas que, la
entidad «habria establecido la exigencia cuestionada sin tener en cuenta la opcién
menos gravosa». De acuerdo a ello, invoca la aplicacién al presente caso del
Principio de Confianza Legitima dispuesto en el numeral 1.15) del articulo IV° del
Titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444,
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(i) Existen otras medidas menos gravosas para el cumplimiento del objetivo de la
medida denunciada como: a) la presentacidn de una declaracién jurada, b)
constatacion de parte de un representante de la Sunat, c) presentacion de una
constancia policial, d) presentacion de un video que haya registrado la destruccién
de desmedros, €) informe técnico (como para el caso de mermas), f) reporte de
desmedros (como para el caso de productos alimenticios perecibles), y g)
obllgaclon de informar a la autoridad: ia fecha d "'Ia destrucczon e inspecciones
mopmadas de_la" u‘nat en dacha fecha o -

(i} La medlda de__r_lunclada contravsene eI snaplo de Razo_nabllsdad reconocido en el

@v)

: esprende de la parte de ios antecedentes
elmarco ' del Expediente N° 000177-
a Sunat toda vez que refieren que «/a

ha preferido mcrementar los costos de los agentes econom;cos y disminuir su
competitividad en lugar de asumir el costo de realizar su propia labor. Por ello,
dado que no existe interés publico que no explique la existencia de la medida
denunciada, se vulnera el Principio de Razonabilidad.

88. De los argumentos (i) y (iv) se advierte que las denunciantes cuestionaron que el
Ministerio no habria evaluado otras opciones menos gravosas para el cumplimiento del
objetivo de la medida denunciada y precisaron algunas alternativas; asi como la citada
exigencia no se sustentaria en un interés publico toda vez que la Administracion Publica
prefirié incrementar los costos de los agentes econdmicos y disminuir su competitividad
en lugar de asumir el costo de realizar su propia labor.

89. En ese sentido, a criterio de esta Comision estos argumentos si resultan ser indicios
respecto de la falta de proporcionalidad de la medida, toda vez que se encuentran
dirigidos a cuestionar la idoneidad de la misma en tanto existirian otras igual de eficaces
y gue no generen un gran impacto sobre los agentes econdmicos, asi como de su
arbitrariedad, en tanto no se sustentarfan en un interés ptblico.
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90.

91.

92.

93.

Por otro lado, en los argumentos (i) y (iii) las denunciantes hicieron mencién a la
Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOPI, emitida en el marco del Expediente N°
0177-2018/CEB-INDECOPI, a través de la cual la Comision declard barrera burocratica
carente de razonabilidad la medid 'de'n'u'hr:iad-a. _

Al respecto, tenlendo en cuenta que este cuerpo coleglado emltzo un pronunc;amlento

La eX|stenc:|a. . “pL i
interés publico alegado debe encontrarse dentro del ambito de atnbucmnes
legales de la entidad. B

b) La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida
cuestionada.

c) Que la medida cuestionada resulta idénea o adecuada para lograr la
solucidn del problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida.

(i) Que la medida es proporcional a sus fines, lo_que implica que la entidad
acredite:

a) Una evaluacién de ios beneficios y/o el impacto positivo gque generaria la
medida; v, de los gostos y/o el impacto negative de la misma para los
agentes econdémicos obligados a cumplirla, asi como para otros agentes
afectados y/o para la competencia en el mercado.
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b)  Que la referida evaluacion permite concluir que.la medida genera mayores
beneficios que costos.

c) Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian
igualmente  efectivas. * Dentr .de: estas medidas alternativas debe

_con&derarse la p031balldad de no emztlr una nueva regulaclon

E.1

94,
imposicién de la medida cuestlonada y"-(m) que dlcha':j edida es la adecuada para
solucionar la probiematlca detectada ' para Iograr la protecc;on del interés publico que
se supone afectado. :

95, ia Sa!a especializada en

1 el presente nivel de
un objetive publico

una problematica demas de explicar de qué
manera esta med;da tiene-alguna causal-zciad con {a solucion del problema.

96. En ese sentido, respecto de la emstenc:ia de un interés puablico que sustente {a medida
cuestionada, la Sunat ha sefialado que la medida no resulta arbitraria en tanto existe un
interés publico que la sustentd, el cual consiste en establecer un filtro de control de los
gastos deducibles que impida la deduccién de gastos inexistentes y el pago de un
menor Impuesto a la Renta del que corresponde, con la consecuente mejora en la
recaudacion.

97. Por su parte, el Ministerio ha sefialado que la medida cuestionada no resulta irracional
en tanto tiene como finalidad combatir la informalidad y la evasion en determinados
sectores de la economia, estableciendo un adecuado mecanismo de control, ello
considerando que el notario tiene como funcién la comprobacion de hechos lo gque
otorga certeza a la Administracién Tributaria.

¥ Ver las Resoluciones N° 901-2013/SDC-INDECOPI, N° 404-2013/SDC-INDECOPI, N° 3540-2012/SDC-INDECOPI, N° 0892-2011/SC1-
INDECCPI, N°® 0819-2011/SC1-INDECOP}, 1544-2011/SC1-INDECOPS, entre otras.

30/39
M-CEB-29/02




t o r‘; 3
LU

' I d - ' Comision de Eliminacion
n e CO P I de Barreras Burocraticas

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

98. Asimismo, preciso que, la exigencia cuestionada no califica como una medida arbitraria
en tanto resulta razonable que en aquelios casos que no es posible flexibilizar dicho
requisito en atencidn al interés publico, la carga sea asumida por el contribuyente, razén
por la cual el traslado de dichos costos a Ias'empresas denunciantes resulta razonable.

9. ite _ i mphdo con"-acredltar el interés pulblico

Ia informalidad y la evasion del
ismo,- se ha ver;ﬂcado que eXIste una problematica que se
relaciona con -d:cho lnteres' como-.es_el uso. .de™ fos desmedros para una indebida

. P
acreditar (i) que ha reallzado una. evafuacmn del. 1mpacto tanto posmvo (beneficios)
como negatwo (costos) que ge_" era la exngenma a la denunmante ya otros agentes, (ii)

deberia haber ev"él"u e
publico y la solucién de una obEematlc_ _'exgstente (sz los hubieran identificado), entre
las cuales, la exigencia cuestionada, hubiera resultado la medida menos costosa.

101. Sobre el particular, en anteriores pronunciamientos el Tribunal del Indecopi ha sefialado
que la entidad denunciada (en este caso, el Ministerio) tiene la carga de probar que su
medida es proporcional, no pudiendo argumentar que tomé una decision razonable si no
demuestra que consideré y evalud los costos y beneficios derivados de la
implementacion de dicha medida®.

102. Por su parte, el Tribunal Constitucional, mediante Sentencia emitida el 18 de marzo de
2009 en el Expediente N° 04466-2007-PA/TC?, indico que:

«A través del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, se busca establecer $i fa medida guarda
una refacion razonable con el fin que se pretende alcanzar, a fravés de un balance entre sus cosfos
¥ sus beneficios».

2 Ver Resoluciones N° 0922-2009/SC1-INDECOP| y N° 1511-2009/SC1-INDECOPI.
B Posterior a la Sentencia N° 00850-2008-PA/TC.
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103. Teniendo en cuenta lo sefialado, el Ministerio tiene la carga de acreditar que los
beneficios que pretende obtener con la exigencia impuesta a la denunciante, son
mayores que los costos de dlcha medlda Esto puede efectuarse ya sea a traves de la

104.

: f’fhélisis sofisticado vy
itoridad efectud algun

105.

-o que ha regulado la posibilidad
procedsmsentos alternatlvos 0

N° 243-2013-SUNAT, gque estabiec:o un procedlmlento alternativo para la
acreditacion de desmedros de productos alimenticios perecibles para efectos de
su deduccion en la determinacion del Impuesto a la Renta. Asimismo, a través del
Decreto Supremo N° 403-2016-EF, se cred el régimen tributario MYPE del
Impuesto a la Renta y se establecié que para los sujetos de dicho régimen cuyos
ingresos netos anuales no superen las trescientas (300) UIT, tratandose de los
desmedros de existencias, se aplicard el procedimiento previsto en el tercer
péarrafo del inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento.

. No existe otro mecanismo o medio igualmente efectivo, en armonia con los
lineamientos del sistema tributario, los cuales estan dirigidos a combatir la
informalidad y la evasién en determinados sectores de la economia.

106. Tal como ha sido indicado por el Tribunal del Indecopi®, evaluar la proporcionalidad
conlleva a determinar si se presentan supuestos en los que deberia existir una

# Ver las Resoluciones N° 1178-2011/SC1-INDECQOPI, N° 1180-2011/SC1-INDECOPI y N® 1181-2011/SC1-INDECOPI del 15 de junio de 2011.
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excepcion en los que la medida regulatoria, que busca mitigar un riesgo, termina
causando otro de mayores consecuencias negativas.

107. De lo indicado por el Ministerio acerca: je que la medida cuestionada origina beneficios
que son mayores a sus costos en tanto:busca que los contribuyentes determinen
correctamente el Impuesto a la Renta, asi como resguardar la salud pdblica; si bien la

entldad menczon 'que_-las denunCIantes y el resto de. contrlbuyentes en su posacion

|mplementa'
mas que eE_ |

_mlsteno no “permite colegir que los costos de la
exigencia para las denuncaantes -seran menores a los beneficios obtenidos por ellos,
otros agentes asi como por la competenma de las denunmantes

108.

109. Por otro Iado la entlda

110. En consecuent:la no se advierte quer-en' el presente procedimiento el Ministerio haya
acreditado que cualquier otra medida seria mas costosa o que no seria igual de efectiva
que la aplicada a las denunciantes.

111. Finalmente, el Ministerio precis6 que no existe otro mecanismo o medio igualmente
efectivo, en armonia con los lineamientos del sistema tributario, los cuales estan
dirigidos a combatir la informalidad y la evasién en determinados sectores de la
economia. Sobre el particular, no es factible deducir lo manifestado por la entidad en la
medida que, conforme se menciond previamente, no evalud otras alternativas de
regulacién para supuestos de aplicacién de las denunciantes y demas agentes
econémicos en el mercado, respecto de la imposicidon de la barrera burocratica
denunciada.

112. Por consiguiente, el Ministerio no ha acreditado haber evaluado debidamente la
proporcionalidad de la exigencia cuestionada ni cémo otras medidas consideradas y
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descartadas, menos gravosas, no permitirian obtener iguales beneficios, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 18° del Decreto Legislativo N° 12562,

113. Lo indicado hace suponer que el Ministerio habria establecido la exigencia cuestionada

sin tener en cuenta la proporci_oh’_’a_ idad'y 'bp'¢ibn'es menos gravosas en la denunciante,
en otros agentes y en la competencia de la denunciante en el mercado.

114, fencia, se he d exigencia sefialada en el
parrafo 1 de la presente resolucion, ‘es una ‘medida ‘proporcional a sus fines, se
determina que dicha medida no supera el segundo punto del analisis de razonabilidad.

0, corresponde declarar que-la exigencia de que:la destruccién de los
desmedros de existencias deba efectuarse ante Notarie €0 para ser aceptados por
la Sunat para la deduccion de la Renta de Tercera Categoria,: contenida en el literal ¢)
del articulo 217 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobé el Reglamento de la
Ley del Impuesto a la: Renta, constituye ‘una barrera burocratica carente de
razonabilidad en los términos expuestos en la presente resolucién; en consecuencia,
corresponde declarar fundada la denuncia®.... =~ '

115.

116.

sustenta en _
no debe ser --
se pagan porilos

cuestione nceptos o montos que
[ cho. impedimento no implica que la
Administracién Tribut tidad administrativa) deje de cumplir las obligaciones
dispuestas por el ordenamiento juridico vigente asi como velar por la simplificacion
administrativa y los principios que ‘prohiben establecer requisitos, exigencias,
limitaciones, prohibiciones y/o cobros ilegales y/o carentes de razonabilidad que
perjudiguen a los contribuyentes como administrados para ejercer sus derechos, toda

% Decreto Legislativo N° 1256
Articulo 18°. - Andlisis de razonabilidad
18.1. Una vez que fa Comision o la Sata, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios suficlentes sobre la presunta carancia de
razonabilidad de la barrera burocréfica cuestionada, analizz fa razonabilidad de la medida, verificando e cumplimiento de los siguientes
elementos:
a. Que fa medida no es arbitraria, fo que implica gue Iz entidad acredite:
1. La existencia del interés plblico que sustentd la medida cuestionada, El interés puiblico alegado debe encontrarse dentro del ambito de
atribuciones legales de la entidad,
2, L.z existencia del problema que se pretendia sojucionar con la medida cuestionada.,
3. Que la medida cuestionada resulta iddnea o adecuada para lograr la solucién del problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida.
b. Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acredite:
1. Una evaluacion de los beneficios y/o el impacic positivo que generaria la medida y de los costos y/o el impacto negativo de la misma
para los agentes econémicos obligados a cumplirla, asi como para otres agentes afectados y/o para la competencia en ef mercado.
2. Que fa referida evaluacion permite concluir que la reedida genera mayores beneficios que costos.
3. Que otras medidas altemativas no resultarian menos costosas o no serian igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas
debe considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulacién.
18.2. En caso de que fa entidad no acredite alguno de los elementos indicados en los literales precedentes, la Comisién o la Sala, de ser e
caso, declara la carencia de razonabilidad de la barrera burocrética.
¥ Similar criterio fue adopiado por esta Comisian en la emisidn de la Resolucion N° 0603-2C18/CEB-INDECCP], referente al Expediente N°
000177-2018/CEB iniciado por Supermercados Peruanos $.A. contra el Ministeric y la Sunat.
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vez que, una interpretacion en contrario supondria desampararlos frente a efectivas
barreras burocréticas ilegales’ y/o carentes de razonablildad que restringirian su
permanencia en el mercado.

F. . Medida correctiva:

de Barreras
parte (comd"

correctivas: *
L] |
2. Queifas ent:dades :nformen a Ios c:udadanos acerca de Jas barreras burocrat:cas declaradas
ilegales y/o carentes de razonabmdad medjante las resoluc:ones de fa Comisién que hayan agotado
la via admmrstratrva y/o Ias olucrones de 1a-Sala; como_ medfda comp!ementana

y”pl’azo' para:’ el cumplimiento de las medidas

rticulo precedente, el plazo
Las entidades pueden emplear
esten: 'disponrbles para todo administrado
e tramrte documentario, asi como el portal de fa entidad.»

Yo agente econdmico que acuda al 4rea

119. De lo anterior se puede advertir que esta Comisic’m se encuentra facultada para ordenar
que las entidades informen a los ciudadanos acerca de las barreras burocraticas
declaradas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

120. En tal sentido, considerando el marco normativo vigente y que en el presente
procedimiento se ha determinado la carencia de razonabilidad de la medida
cuestionada, corresponde ordenar al Ministerio y a la Sunat, como medida correctiva,
que cumplan con informar a los ciudadanos acerca de la barrera burocratica declarada
carente de razonabilidad en el presente procedimiento, una vez se declare consentida la
presente resolucion o sea confirmada por la Sala.

121. El incumplimiento de lo dispuesto podra ser sancionado con una multa de hasta veinte
(20) Unidades Impositivas Tributarias, de conformidad con el articuloe 36° del Decreto
Legislativo N° 1256.
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G. Solicitud del pago de costas y costos del procedimiento:

122. Por otro lado, las denunciantes sohc;taron el pago de las costas y costos que se
generen en el presente proced|mtento__ s

123. Al respecto, de acueljdo con Io ¢ stab!emdo en'_el numer_ai---8:,2) del -articulo 8° y en el
numeral 10.2).del articulo 10° de Decreto Leglsiatlvo N "256 en: Ios procedimientos de
ellmmac:on ;"

que las apruebe._.

126. En consecuencia, el Ministerio'y
las costas y costos del procedimiento
coercitivas que correspondan®’.

la Sunat eberan cumplir con pagar a las denunciantes
ajo apercibimiento de aplicar las multas

127. Para tal efecto, una vez que la resolucion haya quedado consentida o fuera confirmada
por el Tribunal del Indecopi, las denunciantes podran presentar la respectiva solicitud de

T Cédigo Procesal Civil.
Articulo 410°.- Las costas estdn constituidas por las tasas judiciales, los honerarios de los drganos de auxilio judicial y los demas gastos judiciales
realizados en el proceso.

B Cédigo Procesal Civil.
Articulo 411°.- Son costos del proceso el honorario del Abogade de Ia parte vencedora, mas un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del
Distrito Judicial respectivo para su Fondo Mutual y para cubrir los honerarios de los Abogados en los casos de Auxilio Judicial.

*  Cédigo Procesal Civil.
Articulo 419°.- Las costas y costos deben pagarse inmediastamente después de ejecutoriada la resolucion que las apruebe, En caso de mora, devengan
intereses Iegales
El pago se exige ante el Juez de la demanda. Las resoluciones que s¢ expidan son inimpugnables.

¥ Esto es, cinco (5) dias habiles, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38° de iz Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi, en
concordancia con la Décimo Tercera Disposicion Complementaria y Final de la Ley General del Sistema Coneursal.

M Ley N° 29571, Cédigo de Protecclén vy Defensa del Consumidor,
Articulo 118°. - Multas coercitivas por incumnpiimiento del pago de costas y costos
Si &l obligade a cumplir iz orden de pago de costas v cestos no Io hace, se le impone una muita ne mener de una (%) Uinidad Impositiva Tributaria {JIT).
En caso de persistir el incumplimiente de fo ordenado, el Indecopi puede impener una nueva milta, duplicando sucesivamente el monto de la Gltima multa
impuesta hasta el limite de cincuents (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). La muka que comesponda debe ser pagada dentro del plaze de cinco
(5) dias habiles, vencidos los cuales se ordena su cobranza coactiva.
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liquidacién de costas y costos, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 41 7° y
418° del Codigo Procesal Civil, la Directiva N° 001-2015-TRI- INDECOP! y demas
: disposiciones pertinentes®.

H. Efectos y alcances de la presé'ri'téirésolumon:'

128. el :
barreras burocratlcas_ _cuestsonadas sean
' ' S -en disposiciones
ia
128.
130.
131.
‘ un piazo no mayor a‘un{1) mes Ié_s':medldas adop! adé's"'respecto de lo resuelio en la
. presente resolucién, de acuerdo a lo establecido en la Directiva N° 001-2017/DIR/COD-
: INDECOPI, aprobada mediante Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo del
. Indecopi N° 018-2017-INDECOPI/COD®.

Cédigo Procesal Civil

Articulo 417°. - Las costas serin liquidadas por la parte acreedora de elias, después de ejecutoriada la resolucién que fas imponga o la que ordena se
cumpla io ejecutoriade,

La liquidacian atendera a los rubros citados en el Articulo 410, debiéndose incorporar sélo los gastos judicizies comprobados y carrespondientes a
actuaciones legalmente aulorizadas,

Las partes tendran tres dias para obsenvar la liquidacion. Transcurido el plazo sin que haya observacion, la fiquidacion sera aprobada por reso!uc;én
mimpugnable.

Interpuesta observacion, se conferira traslado a la otra parte por tres dias. Con su absclucidn o sin ells, el Juez resolvera. La resolucion es apelable sin
efecto suspensivo.

Ei Gnico medio probatorio admisible en Iz observacion es el dictamen pericial, gue podra acompanarse hasta seis dias después de haberse admitido. Det
dickamen se conferird trastado por tres dias, y con su contestacion o sin ella el Juez resolvera con decision inimpugnable,

Articulo 418°, - Para hacer efectivo & cobro de los costos, el vencedor deberd acempariar documento indubitable y de fecha cierta que acredite su pago,
asi come de los tributos que correspondan, Atendiende a los documentos presentados, el Juez aprobaré el monto.

Decreto Legisiativo N° 1256, que aprueba |a Ley de Pravencion y Eliminacién de Barreras Burocraticas

Articuio 10°. - De la mapilcaclén al caso concreto

10.1. Cuando en un procedimiento fniciade a pedido de parte, la Comnision ¢ la Sala, de ser el caso, declare [a fegalidad o carencia de razonabilidad de
harreras burocraticas materializadas en disposiciones administrativas o Ia ilegalidad y/o carencia de razonabifidad de barreras burocraticas materializadas
en actes administrativos yio actuaciones materiales, dispone su inaplicacién at caso concreto en favor del denunciante,

10.2. En estos procedimientos, también se procede segun lo previste en el articulo 8.2 de la Ley, cuando comespenda,

Publicada en el diario oficial El Peruano ¢l 11 de febrero de 2017.
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132. Cabe indicar que el incumplimiento del mandato de inaplicacién precisado en el parrafo
anterior podra ser sancionado por esta Comisién, de conformzdad con lo establecido en
el articulo 34° del Decreto i_eglslatlvo N°1256%.

POR LO EXPUESTO:..

En uso de sus atnbucr:'ne' y de cdhf_ofm_idad cg_n..--_iq._:aispuest enel Decreto Legislativo N°

1256;

RESUELVE:

literal c) del artlculo
Ley del Impuesto a

Supenntendenma Nacional de Adua'nas y de Admmsstraéloh Tnbutana

Cuarto: disponer la inaplicacion de la barrera burocrética declarada carente de razonabilidad
en el presente procedimiento, al caso en concreto de Unién de Cervecerias Peruanas Backus
y Johnston S.A.A., Cerveceria San Juan S.A. y Compafiia Cervecera Ambev Perll S.A.C, de
conformidad con lo establecido en el articulo 10° del Decreto Legislative N° 1256.

Quinto: ordenar como medida correctiva que, de conformidad con el numeral 2) del articulo
43° y el numeral 44.2) del articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1256, el Ministerio de
Economia y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién

*  Decreto Legistativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencién y Eliminacion de Barreras Burocraticas

Articulo 34°. - Conductas infractoras de funcionarios o servidores publicos por incumplimiento de mandato

La Comisién puede imponer multas de hasta veinte (20} Unidades Impositivas Tributarias &l funcionario, servidor publico o cualquier persona que ejerza

funcitn administrativa por delegacion, bajo cualguier régimen laboral o contractual, en cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Cuando Incumpla €l mandato de inaplicacion de la barrera burocratica declarada ilegal at que se hace referencia en el articule 8 de |a presente ley,

2. Cuando incumpla ¢l mandato de Inapllcacién de la barrera burocritica declarada llegal ylo carente de razonabilidad, seqin sea el caso, al
gue se hace referencia en el articulo 10 de la presente ley.

3. Cuande, luego de publicado fo resuelto en los procedimientos de oficio a los que hace referencia el articule 8, aplique u ordene aplicar la barrers
burocratica previamente declarada carente de razonabilidad, o cuando pudiendo disponer su inaplicacion, omita hacerio,

(EnfaSis afiadida),
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Tributaria deberan informar a los administrados acerca de la barrera burocrética declarada
carente de razonabilidad en el presente procedimiento, en un plazo no mayor a cinco (5) dias
habiles.

Sexto: informar que el mcumpl;mlento : & | "_d'zda correctiva dispuesta en la presente
resolucion podra ser sancu_:nado con: una multa de hasta veinte - (20) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), de conf_o" Y dad con’ eI artlculo 36°. det Decreto eglslatlvo N° 1256.

Peruanas Backus
Ambev Peru SA. e

tida: o°sea confi rmad_a por Ia Sala Especnal;zada en
|bunal del lndecopl :

Eliminacién de Barreras urocraticas el

Octavo: dlsponer que_ _onformida ._--.con el numeraf 1) de - artlcuio 50° del Decreto
Legislativo N° 1256, el Ministerio de Economia y Finanzas y la Supenntendenma Nacional de
Aduanas y de Administracién Trfbutana_' informen. ‘en-.un: -plazo no mayor a un (1) mes las
medidas adoptadas respecto de_io r 1:lasf resente resolucién de conformidad a lo
establecido en la Directiva: N 017/DERICOD—INDECOPI aprobada mediante la
Resolucion de la_ Pre&d__encra_ nsejo” Directivo_del Indecopi N° 018-2017-
INDECOPI/COD. :

ion dispuesto en la presente
einte (20) Unidades Impositivas
of 4° del Decreto Legislativo N° 1256.

Noveno: informar que e
resoluciéon podra ser san
Tributarias (UIT), de conform

Décimo: informar que, de acuerdo con el art!culo 42° del Decreto Legislativo N° 1256, el
procurador publico o el abogado defensor del Ministerio de Economia y Finanzas y la

- Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria tienen la obligacién de
remitir una copia de la presente resolucién, luego de que haya quedado consentida, al titular
de la entidad y a la Secretaria General, o quien haga sus veces, para conocimiento de sus
funcionarios y/o servidores pUblicos.

Con Jla intervencién y aprobacién de los sefiores miembros de la Comision: Luis
Ricardo Quesada Oré, Gonzalo Alonso Zegarra Mulanovich y José Carlos Velarde
Sacio; y, con la abstencién del sefior Carlos Alberto Mendoza Gutiérrez.

LUIS RDO QUESADA ORE
PRESIDENTE

39/39
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e L 19 Pt 28 Sumilla : PRESENTO RECURSO DE
APELACION CONTRA
OO RESOLUCION N° 0603-2018/CEB-
RECIBILDO INDECOPI
pESA DE PARTES '

SENOR PRESIDENTE DE LA COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS DEL INSTITUTO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - INDECOPI

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS {en adelante MEF), identificado con RUC N° -
20131370645, con domicilio real y procesal en Jiron Lampa N° 594 ~ 1er. Piso — Cercado —
de Lima, debidamente representado por el Dr. ANGEL AUGUSTO VIVANCO ORTIZ, —
Procurador Adjunto a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Economia y Finanzas,
identificado con D.N.I. N® 10139006, y en gjercicio de las facultades conferidas por el articulo

22° del Decreto Legislativo N° 1068 sobre el Sistema de Defensa Juridica del Estado,
concordante con el numeral 1 del articulo 37° Decreto Supremo 017-2008-JUS, Reglamento

del Sistema de Defensa Juridica del Estado, nos presentamos ante ustedes vy

respetuosamente decimos:

RECURSO DE APELACION

Con fecha 15.07.2019, fuimos notificados con la Resolucién N° 0345-2019 /CEB-INDECOPI
de fecha 09.07.2019, que declard que constituye barrera burocratica carente de razonabilidad
la exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante
Notario Publico para ser aceptadas por la SUNAT para la deduccion de las Renta de Tercera
Categoria, conténida en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que
aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, asimismo dicha Comisién dispone
-la inaplicaciéon de la medida declarada carente de razonabilidad a favor de UNION DE
CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON S.A.A, CERVECERIA SAN UAN S.Ay :
COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C..

Al no encontrarnos conformes con lo resuelto por ia Comision, es que dentro del plazo
de Ley, cumplimos con INTERPONER RECURSO DE APELACION, en atencién a los .—

siguientes fundamentos que pasamos a exponer a continuacion:

T ndecops 86 £,

Comisidn de Eiminacin™s Ramerss Burperiticas
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l FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO QUE SUSTENTAN NUESTRA
APELACION

La cuestién controvertida de la denuncia materia de evaluacion en la Resolucién N° 0345- —
2019/CEB-INDECOPI consiste en determinar si la exigencia de la presencia del Notario
Publico en la destruccién de los desmedros de existencias para ser aceptado por la SUNAT
en la deduccion de la Renta de Tercera Categoria, contenida en el literal ¢) del articulo 21°
del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, constituye una barrera burocratica ilegal

y/o carente de razonabilidad.

Asi, la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas sefiala que dicha exigencia

constituye una barrera burocratica carente de razonabilidad en tanto:

¢ La denunciante ha cumplido con presentar indicios suficientes para realizar el
analisis de razonabilidad correspondiente, acorde a lo establecido con el articulo
16° del Decreto Legislativo N° 12562,

+ El Ministerio de Economia tiene la carga de probar que su medida es proporcional,
no pudiendo argumentar que tomo una decisién razonable asi ho demuestra que
considerd y evalud los costos y beneficios derivados de la implementacion de
dicha medida. Asimismo, tiene la carga de acreditar que los beneficios que
prétende obtener con la exigencia impuesta a la denuncianie, son mayores que
los costos de dicha medida. Esto puede efectuarse, ya sea a través de la
presentacion de un estudio, informe u otro medio probatorio similar, que permita

verificar que el procedimiento de adopcion de la decision publica no ha sido arbitrario.

e EI Ministerio de Economia Y Finanzas no ha acreditado haber evaluado debidamente
la proporcionalidad de la exigencia cuestionada ni cémo otras medidas consideradas
y descartadas, menos gravosas, no permitirian obtener iguales beneficios, de acuerdo

a lo dispuesto en el articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1256.

Al respecto, debemos sefialar que DISCREPAMOS CON LO RESUELTO POR LA
COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS, por cuanto consideramos
que la medida contenida en el literal c) del articulo 21° del Reglamento de la Ley del

Impuesto a la Renta es idonea por las siguientes razones:

o
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1. Conforme con lo indicado por el Decreto Legislativo N° 1256, un denunciante debe
defender o sostener su posicion sobre la arbitrariedad o desproporcionalidad de la barrera
burocratica objeto de cuestionamiento. El numeral 16.2 del citado Decreto sefiala que no se
consideran indicios suficientes para realizar el anélisis de razonabilidad, aquellos

argumentos que:

a) No se encuentren referidos a la barrera burocratica cuestionada.

b} Tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una politica puablica.

c) Sean alegaciones o afirmaciones genéricas. Se debe justificar las razones por
las cuales se considera que la medida es arbitraria y/o desproporcionada.

d) Aleguen como Unico argumento que la medida genera costos.

Sobre el punto b), es preciso indicar que el Ministerio de Economia y Finanzas es el ente

competente para, entre otras materias, formular y proponer la politica publica tributaria
que permita optimizar el sistema tributario, estableciendo las condiciones que se deben

cumplir para tales efectos.

De ahi que, para optimizar el sistema tributario en relacion a los desmedros que resultan
deducibles para efecto del Impuesto a la Renta, se planteé como exigencia en el literal

c) del articulo 21° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta |la presencia de

Notario Publico a efecto de evitar que las empresas declaren mayores desmedros de

los que realmente corresponden y, en consecuencia, determinen menor impuesto a

pagar en un determinado ejercicio.

(. Asimismo, en relacién al punto ¢), se verifica que la Comisidn no ha sefalado cuéles serian
los elementos de juicio suficientes que sustenten que la medida denunciada es
desproporcionada, pues las alegaciones vertidas por UNION DE CERVECERIAS
PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON S.AA Y OTROS, en su denuncia, resultan ser
genéricas. Asi pues, era necesario que la denunciante presentara medios probatorios

que acrediten la irrazonabilidad de la medida, mas ain cuando ha sefialado que existe

un perjuicio econémico, no habiendo identificado la Comisién en la Resolucién
impugnada el sustento de tal perjuicio ni la cuantia de los supuestos sobrecostos,
SOLO SE HA BASADO EN AFIRMACIONES GENERICAS DE LA DENUNCIANTE.

Como se puede apreciar, la Comisién no ha llevado a cabo un andlisis suficiente de los
supuestos indicios de razonabilidad adecuado en la Resolucién 0345-2019-CEB-INDECOPI. -
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2. En ese sentido, la disposicién contenida en el inciso c) del articulo 21° dei
Reglamento de Ia LIR no es irracional puesto que la presencia del Notario Publico tiene

como finalidad combatir la informalidad y la evasién en determinados sectores de la

economia, estableciendo un adecuado mecanismo de control para la Administracion

Tributaria.

Asf pues, la finalidad de dicho dispositivo legal es garantizar que se cumpla con la acreditacion
del desmedro para lo cual se exige como prueba su destruccion ante Notario Publico, en
tanto, el notario es un testigo de fe que tiene como funcién acreditar ios hechos
acaecidos, garantizando la legitimidad de los documentos en los que interviene y

proporcionando a los ciudadanos la Seguridad Juridica.

Ahora bien, teniendo en cuenta que aceptar la deduccion de gastos permite que los
contribuyentes determinen un menor Impuesto a la Renta, disminuyendo [os ingresos de las
arcas publicas, resulta razonable que como regla general se requiera la presencia del
Notario Plblico en la destruccién del desmedro como prueba para acreditar la

deduccién.:

En ese sentido, no se debe perder de vista lo dispuesto por el articulo 4° del Decreto

* Supremo N° 010-2010-JUS, que aprobé el TUO del Reglamento del Decreto Legislativo N°
- 1049, Decreto Legislativo del Notariado que sefhala:

"El notario es el profesional del derecho encargado, por delegacion del Estado,

de una funcién publica consistente en recibir y dar forma a la voluntad de las

partes, redacta los instrumentos adecuados a ese fin, les confiere autenticidad,
conserva los originales y expide traslados que dan fe de su contenido. Su

funcion también comprende la comprobacién de hechos y la tramitacion de

asuntos no contenciosos previstos en las leyes de la materia”.

Como se puede apreciar, la presencia del notario resulta esencial para garantizar la
acreditacién del gasto si se considera que no en todos los casos un funcionario de la SUNAT
presenciara la destruccion de las existencias, puesto que la citada entidad se encuentra

facultada mas no obligada a efectuar dicha designacion.

Por tanto, la ausencia del Notario Publico al momento de la destruccion de las existencias

generaria incertidumbre respecto del destino final de los bienes, existiendo el riesgo de que

4




e

oy

Y
L)
3

‘

el contribuyente deduzca dichos gastos como desmedros cuando los bienes no
cumplen con los requisitos para ser considerados como tales, al no haberse producido
una pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de las existencias que las vuelva inutilizables

para los fines a las que estaban destinadas.

Ademas, otra contingencia que podria presentarse es que el contribuyente deduzca el
gasto y venda la misma mercaderia generando ingresos adicionales que podrian no ser
declarados para efectos de la determinacién del Impuesto a la Renta, lo cual constituye un

doble beneficio para el contribuyente que genera un menor impuesto a la Renta.

3. Sr. Presidente, establecer una medida alternativa tal como permitir que el
contribuyente pueda deducir el desmedro de las existencias que se destruyan en su presencia
o en la de su representante legal no constituye una medida igual de efectiva o satisfactoria,

puesto gue no existe un TERCERO IMPARCIAL que pueda comprobar que se haya

realizado dicha destruccidn, por lo que no seria posible acreditar el destino de la

mercancia y por tanto la existencia del gasto.

En ese sentido, a diferencia de lo que ocurre con [os funcionarios de la SUNAT, el Notario
Plblico cuenta con independencia en sus funcicnes, ya que no se trata de un funcionario
jerarquizado, pues su actuacién no se encuentra sometida a la voluntad ni criterio de
superiores, sino, mas bien, se trata de un funcionario independiente, que decide por si y ante
si. Al estar el Notario Pablico obligado a mantener la neutralidad en sus actos, otorga
certeza de'la existencia del desmedro y que el gasto no sea deducido indebidamente

por el contribuyente.

En cambio, la participacién de un funcionario de la SUNAT no le otorgaria fe publica a la
destruccién de los bienes, pues dicho funcionario se convertiria en juez y parte, no

consiguiéndose la neutralidad e imparcialidad que exige la norma.

4. Si bien existen costos a cargo de los contribuyentes, como la denunciante, no se debe
perder de vista que son ellos mismos los que eligen al Notario Publico que debera intervenir
en cada caso concreto, pudiendo ajustar sus costos seleccionado a las Notarias, cuyos costos

sean menores.

Si bien los contribuyentes en general y no solo la denunciante deben incurrir en costos para

cumplir con la exigencia de la presencia del Notario Plblico en la destruccion de los
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desmedros, los beneficios que esta medida genera son mayores a los referidos costos
en tanto busca gue los contribuyentes determinen correctamente el impuesto a la

Renta.

Por tanto, el Notario Publico debe presenciar y dar fe del proceso de destruccidon de los
bienes, ello para poder mencionarlo en el acta que refleja los hechos y que
posteriormente servira de sustento para la deduccién del gasto; ello es fundamental en
la determinacion del Impuesto a la Renta, pues si la Administracion Tributaria aceptara
todos los hechos declarados por los contribuyentes, sin un documento que acredite
tales hechos, en el caso en particular, sin la presencia del Notario Pablico que de fe de
los actos, los contribuyentes con el afdn de pagar menos impuestos incrementarian
sus gastos con el consecuente periuicio al Estado que percibiria menos ingresos

tributarios.

5. Consecuentemente, la Comisidn no ha tomado en cuenta que dicha exigencia, a su
vez, busca resguardar la Salud de los ciudadanos al establecer la exigencia de la presencia
del Notario PuUblico. En ese sentido, la medida no es irrazonable puesto que obedece a la

necesidad de acreditar, sustenta y dar fe un hecho.

6. Asi pues, no existen otras opciones para alcanzar el objetivo propuesto y es, en ese
sentido, que debemos afirmar que la medida es razonable siendo que no existe otro
mecanismo o medio igualmente efectivo en armonia con los lineamientos que orientan el
sistema tributario, los que estan dirigidos a combatir la informalidad y la evasién en

determinados sectores de la economia.

Teniendo en cuenta que aceptar la deduccién de gastos por desmedro permite que los
contribuyentes determinen un menor Impuesto a la Renta, disminuyendo los ingresos de las
arcas publicas, resulta razonable que como regla general se requiera la presencia del
Notario Piblico, como prueba para acreditar la deduccion, debiendo el contribuyente

asumir los costos correspondientes, los cuales son proporcionales al interés publico

gque se busca proteger.

En consecuencia, la exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias
deba efectuarse ante Notario Publico como prueba para acreditar la deduccién del
gasto para la determinacién del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria, contenida en

el literal ¢) del articulo 21 de! Regiamentc de la Ley del impuesto a la Renta no
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constituye una barrera burocratica como seiiala el denunciante en la medida que
constituye una medida razonable y proporcional que no excede lo dispuesto en el

articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta.

Il. BASE LEGAL EN QUE SE SUSTENTA NUESTRA APELACION

La presente apelacidn se ha formulado en base al articulo 32° del Decreto Legislativo N° 1256,
que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras Burocraticas y demas normas

pertinentes.

POR TANTO:
Pido a usted, sefior Presidente, se sirva tener presente lo expuesto y, en su
oportunidad, REVOQUE lo resuelto en el extremo que se impugna y se declare INFUNDADA
la denuncia presentada por las denunciantes UNION DE CERVECERIAS PERUANAS
BACKUS Y JOHNSTON S.A.A, CEVECERIA SAN JUAN S.A. y COMPANIA CERVECERA
AMBEV PERU S.A.C.

Lima, 19 de Julio de 2019.
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Expediente : 00045-2019/CEB —
Escrito N° : 3
Sumilia : Recurso de Apelacion -~

SENOR PRESIDENTE DE LA COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS DEL INDECOPI:

FREDDY URQUIA SANCHEZ, en representacion de la SUPERINTENDENCIA NACIONAL -
DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA — SUNAT, en virtud de la delegacion de autos; en los
seguidos por UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON S.AA. Y —
OTROS sobre BARRERAS BUROCRATICAS; ante usted con el debido respeto me

presento y digo:

Que, el 15 de julio de 2019 fuimos notificados con la Resolucion N° 0345-201 Q/CEB-J’I
INDECOPI del 8 de julio de 2019, que declaré fundada la denuncia interpuesta por Unién

de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A A. y otros; en atencién a ello, dentro del

plazo cumplimos con interponer nuestro recurso de apelacién a fin de que se la declare .—
NULA vy en atencién a la nueva evaluacion de la Sala se la declare IMPROCEDENTE o en

su defecto INFUNDADA LA DENUNCIA en atencidn a ias siguientes consideraciones de

hecho y de derecho que pasamos a sefialar:

L. LA RESOLUCION 0345-2019/CEB-INDECOPI ES NULA DADO QUE EN EL-—
PROCEDIMIENTO SE ADMITIO A TRAMITE UNA DENUNCIA CONTRA UNA
MEDIDA QUE NO CALIFICA COMO BARRERA BUROCRATICA EN TANTO NO
CONTIENE UNA EXIGENCIA QUE RESTRINJA U OBSTACULICE EL ACCESO
Y/O PERMANENCIA DE LAS DENUNCIANTES EN EL. MERCADO; NI QUE LAS
AFECTE EN LA TRAMITACION DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS.

i.1. Sobre las exigencias que califican como barreras burocraticas

Superintandencia Naciona! de Aduanas y de Administracién Tributaria

www.sunat.gob.pe
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1. Mediante la denuncia formulada se cuestiond la existencia de una presunia barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la “exigencia de que Ia
destruccién de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Pablico
para ser aceptados por la SUNAT para la deduccién de la renta de tercera categoria’
materializada en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF,

Reglamento de la Ley del Impuesto a [a Renta.

2. A través de la Resolucion 0165-2019/CEB-INDECOPI del 20 de marzo de 2019, la*
Comision admitié a tramite dicho extremo de la denuncia; el mismo que fue declarado
fundado con la Resolucion N° 0345-2019/CEB-INDECOPI del 9 de julio de 2019.

3. Sin embargo, la Comisién no ha tomado en cuenta al admitir a tramite la denuncia
que la medida cuestionada no califica como una barrera burocratica en atencién a
que la “exigencia de que la destruccion de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante Notario Pablico para ser aceptados por la SUNAT para fa deduccion
de la renta de fercera categoria” materializada en el literal ¢) del articulo 21° del
Decreto Supremo N° 122-94-EF, Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, no

impone una condicién, restriccion u obstaculo a las denunciantes para la

obtencion de una licencia y/o autorizacién para realizar una actividad

econdmica: ni mucho menos constituye una exigencia gue se realice en el

marco de un procedimiento administrativo.

4.  Alrespecto es necesario partir del concepto de barrera burocratica; para ello partimos
del concepto sefialado en el numeral 3 del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256,

cuyo tenor literal es el siguiente:

-

DECRETO LEGISLATIVO N° 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE
BARRERAS BUROCRATICAS

“Articulo 3.- Definiciones

Fara efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones:

()

3. Barrera burocréatica. exigencia, requisito, limitacidn, prohibicién y/o cobro que
imponga cualquier entidad, dirigide a_condicionar. restringir u obstaculizar el
acceso Vo permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o que

1 Cabe sefialar que la Comisidn declard improcedente el extremo de la denuncia en el que se cuestiont la citada
presunta barrera burccratica materializada en los Informes N° 290-2003-SUNAT/2B00CO y N° 064-2014-
SUNAT/SDO000. Al respecto, es necesario sefalar que dicho extremo fue apelado por las denunciantes y se viene
tramitando ante ia Sala en el Expediente 187-2019/SEL.

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria
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puedan afectar a administrados en [a_tramitacion _de procedimientos
administragtivos sujetos a las _normas o principios que garantizan la

simplificacion administrativa. (...}

5. De lo anterior se desprende que no toda exigencia, requisito, limitacién, prohibicién

y/o cobro callifica siempre como una barrera burocratica, sino que esta medida debe:

(i)  Condicionar, restringir u obstaculizar el acceso ylo permanencia de los

agentes econémicos en el mercado; y/o

(i) que puedan afectar a administrados en la tramitacidn de procedimientos

administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la

simplificacion administrativa.

6. Bajo dicho contexto, la calificacién juridica de "exigencia”, para la determinacién de la

existencia de una barrera burocrética, esta vinculada siempre a:

()  Laimposicién de un requisito para la obtencién de una licencia autoritativa para

realizar una actividad econdmica;

(i)  Una condicién para la realizacién de una determinada actividad econdmica.

(i) Una exigencia realizada dentro del marco de un procedimiento administrativo

contenido en el TUPA de la entidad.

7. Ejemplos de exigencias pueden ser entre otros: (i) la exigencia de presentar una carta
fianza bancaria por el importe de US$ 500 000,00 (quinientos mil con 00/100 ddlares

americanos) como _requisito para obtener la autorizacién como Entidad

Verificadoraz; (i) la_exigencia de solicitar una autorizacion ante la Municipalidad

para la colocacién de anuncios publicitarios en el interior del Aeropuertos; (iii) la
exigencia de acondicionar la accesibilidad para personas con discapacidad y/o

adultos mayores mediante un medio fijo o mévil en su establecimiento comercial

2 Ver la Resolucion N° 091-2019/SEL-INDECOPI.

3 Ver la Resolucion 0121-2019/SEL-INDECOPI,

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria
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11.

como condicién para otorgar el certificado de inspeccién técnica en sequridad

en edificaciones-.

Es en ese sentido, para que una exigencia pueda calificar como una barrera
burocratica debe de estar destinada a imponer un reguisito, condicién u obligacion
para obtener una licencia autoritativa para realizar una actividad econémica, lo cual
no ocurre en el presente caso, razén por la cual la denuncia no debid ser admitida a

tramite.

Sobre lo regulado en el literal ¢) del articuio 21° del Decreto Supremo N° 122-94-
EF.

El monto que se paga por concepio de impuesto a la renta es el resultado de un
mecanismo de determinacién previsto en la Ley del Impuesto a la Renta, que para el
caso de las empresas, se caicula aplicando la tasa del impuesto sobre la renta

neta®.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, Ja renta neta
empresarial se obtiene a partir de deducir a la renta bruta los gastos necesarios para
producirla y mantener su fuente (Renta neta = Renta Bruta — Gastos deducibles).
Asl, uno de los conceptos deducibles de la renta bruta previstos por la ley para obtener

la renta neta, son fos desmedros de existencias debidamente acreditados, ¢l cual

se encuentra regulado en el inciso f) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la

Renta®.

Bajo dicho contexto, el numeral 2 del literal ¢} del articulo 21° def Decreto Supremo
N° 122-94-EF, Reglamento de la Ley del Impuesto a la Rentar, define a los desmedros

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracidn Tributaria
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Ver la Resolucién 0163-2019/SEL-INDECOP.

LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
Articulo 55°.- El impuesto a cargo de los perceptores de rentas de tercera categorfa domiciliados en el pais se
determinara aplicando la tasa de veintinueve coma cincuenta por ciento (29,50%) scbre su renta neta.

LEY DEL INPUESTO A LA RENTA

Articulo 37°.- A fin de establecer [a renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios
para producirla y mantener su fuente, asi como 10s vinculados con la generacion de ganancias de capital, en tanto la
deduccidn no esté expresamente prohibida por esta ley, en consecuencia son deducibles:

(--)

f) Las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los bienes de activo fijo y las mermas y desmedros de
existencias debidamente acreditados, de acuerdo con las normas establecidas en los articuios siguientes.

DECRETO SUPREMO N° 122-94-EF, REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
Articulo 21.- RENTA NETA DE TERCERA CATEGORIA




como aquella “‘pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de Jas existencias,

haciéndolas inutilizables para los fines a los que estaban destinados”. Un

ejemplo de desmedro seria la putrefaccion de frutas y/o verduras, ocurrida durante el

proceso de produccion.

12. De acuerdo a ello, el mismo literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-
EF, Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, sefiala lo siguiente:

DECRETO SUPREMO N° 122-94-EF, REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO
A LA RENTA

“Articulo 21.- RENTA NETA DE TERCERA CATEGORIA

Para efecto de determinar la Renta Nefa de Tercera Cafegoria, se aplicargd las
siguientes disposiciones:

(--)

c)

(...

Tratindose de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptara como prueba Ia

destruccion de las existencias efectuadas ante Notario Piblico o Juez de Paz, a
falta de aquél, siempre gue se comunique previamente a fa SUNAT en un plazo no
menor de seis (6) dias hébiles anteriores a la fecha en que se llevara a cabo fa
destruccién de los referidos bienes. Dicha entidad podré designar a un funcionario para
presenciar dicho acto; también podra establecer procedimientos afternativos o
complementarios a los indicados, tomando en consideracion la naturaleza de las
existencias o la actividad de la empresa.”

13. Asi, el citado articulo del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta lo que hace
es precisar la manera que se acreditaran los desmedros de existencias, ello con la
finalidad de calificar como un concepto deducible de acuerdo a lo sehalado por el
inciso f) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta. Hay que tener en cuenta
que el mismo reglamento sefala que la SUNAT podra establecer procedimientos

alternativos o complementarios a los indicados, tomando en_ consideracién la

naturaleza de las existencias o la actividad de la empresa.

14. Por consiguiente, en el ejemplo de desmedro propuesto en el numeral 11 del presente

escrito (putrefaccién de frutas y verduras en el proceso de produccidn), para efectos

Para efecto de determinar la Renta Neta de Tercera Categoria, se aplicara las siguientes disposiciones:

¢} Para la deduccion de las mermas y desmedros de existencias dispuesta en el inciso f) del Articulo 37 de la Ley, se
entiende por:

(-}
2. Desmedro: Pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de las existencias, haciéndolas inutilizables para los fines

a ios que estaban destinados.
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de acreditar el desmedro corresponde que se realice la destruccién de las frutas vy
verduras podridas ante notario publico; con lo cual ese desmedro podra ser usado
para obtener la renta neta y asi determinar el pago del impuesto correspondiente.

Obviamente, la debida acreditacion del desmedro implicara un menor pago del

impuesto.

15.  En conclusion, el literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF,
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, regula la manera que se puede
acreditar los desmedros para efectos de que estos califiquen como gastos deducibles
de la renta bruta y asi implique una menor renta neta y, por ende, un menor impuesto

a pagar, es decir regula el criterio establecido para determinar el impuesto resultante.

1.3. Aplicacién al caso

16. De acuerdo a lo expuesto, la “exigencia de que fa destruccion de los desmedros de
existencias deba efectuarse ante Notario Publico para ser aceptados por la SUNAT
para la deduccion de la renta de fercera categoria” materializada en el literal ¢) del
articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, Reglamento de la Ley del Impuesto

a la Renta no califica como una barrera burocratica del tipo “exigencia” toda vez que:

(i)  Noimpone un requisito para la obtencién de una licencia autoritativa para
realizar una actividad econémica; efectivamente, la disposicién analizada
impone un medio de probanza para calificar un desmedro como gasto deducible

para determinar un menor pago del impuesto a la renta.

(il No contiene una condicion para la realizacién de una determinada
actividad economica. Evidentemente, la destruccién de desmedros realizada
ante un notario piblico es condicién para que este califique como un gasto
deducible para calcular y pagar un menor impuesto a la renta, lo cuai en modo

alguno es una condicion para realizar una actividad econémica.

(i) No obliga a realizar un procedimiento administrativo ante la entidad. En
efecto, en modo alguno la destruccidon de desmedros ante notario puablico
involucra realizar un tramite administrativo ante SUNAT, ya que lo dnico que se

pretende es tener fehaciencia del hecho, io cual es acreditado por 1o notarios a
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través de la Fe PUblica que otorgan sus instrumentos pablicos, de acuerdo a lo

previsto en el articulo 24° del Decreto Legislativo N° 1048,

17. Por ende, en atencién a que la denuncia fue admitida a tramite pese a que la medida
cuestionada no califica como una barrera burocratica debera declararse la nulidad de
la resolucién 165-2019/CEB-INDECOPI y en consecuencia, la nulidad de la—"
Resolucion N° 0345-2019/CEB-INDECOP! del 9 de julio de 2019, debiendo .~
declararse IMPROCEDENTE la denuncia en atencién a que la medida objeto de la
misma no califica como una barrera burocratica que pueda ser conocida por la
Comision y la Sala, en los términos de los articulos 3° y 6° del Decreto Legislativo N°
1256. En consecuencia, la eliminacion de esta medida constituye un petitorio
juridicamente imposible, supuesto que determina la improcedencia de la denuncia, en
aplicacién del articulo 427° del Cddigo Procesal Civil y el articulo 27° del Decreto
Legislativo N° 1256.

. LA MEDIDA CUESTIONADA NO FUE EMITIDA COMO CONSECUENCIA DE UNA
FUNCION ADMINISTRATIVA (ACTIVIDAD DE POLICIA) DADO QUE NO AFECTA
EL. ACCESO O PERMANENCIA DE AGENTES ECONOMICOS EN EL MERCADO.

18. La Comisidén al framitar la demanda considerd que se enconiré ante una supuesta
barrera burocrdtica consistente en la “exigencia de que la destruccion de los
desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Publico para ser aceptados
por la SUNAT para la deduccion de la renta de tercera categoria’ materializada en el
literal c) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF.

19. No obstante, la Comisién no analizd si esta medida fue emitida en el gjercicio de
funcién administrativa {actividad de policia). Al respecto, se debe recalcar que en &l
caso de las barreras burocraticas que afectan el acceso o permanencia de agentes
econdmicos en el mercado, el control gue realiza INDECQOP! recae sobre la actividad

de policia de las entidades de la Administracion Publica.

8 DECRETO LEGISLATIVO N° 1049, DECRETO LEGISLATIVO DEL NOTARIADO
Articulo 24.- Fe Piblica
Los instrumentos plblicos notariales otorgados con arreglo a lo dispuesto en ia ley, producen fe respecto a la
realizacion del acto juridico vy de fos hechos y circunstancias que el notario presencie.

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria
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20. Sobre el particular, se debe resaltar que mediante el ejercicio de la actividad de policia
el Estado limita de manera obligatoria el ejercicio de los derechos y libertades
econdmicas que la constitucién reconoce. En esa linea, en la Resolucién N° 0466-
2017/SDC-INDECOP! se sefiald lo siguiente:

RESOLUCION N° 0466-2017/SDC-INDECOPI

“47. (...) las entidades de la Administraciébn Publica realizan mditiples
actividades, con caracteristicas propias y finalidades diversas, entre las
que se encuenfran la actividad de policia (...) en_ejercicio de esta
actividad el estado_tiene Ila posibilidad de limitar de manera
obligatoria el disfrute de los derechos reconocidos a los particulares
en la Constitucién, a fin de alinearios af interés general, y de exigir el
respeto de dichas restricciones.

48. (...) En consecuencia, cuando el Estado establece reglas para el
otorgamiento de una autorizacién para el desarrollo de una actividad
econdomica y cuando la entidad aplica las referidas reglas y otorga
una autorizacion, se encuentra eferciendo su funcién de policia’”

21. En conclusién, mediante la actividad de policia el Estado tiene como finalidad

restringir, limitar y/o condicionar derechos preexistentes.

22. De la misma manera, la Sala en la Resolucion N° 0429-2018/SEL-INDECOPI senald
que la competencia de Indecopi en el procedimienio de eliminacién de barreras
burocratica alcanza a aquellas medidas impuestas por el Estado en ejercicio de
funcién administrativa, lo cual involucra una limitacién de acceso al mercado,
establecimiento de obligaciones de agentes economicos para realizar sus actividades
en el mercado, asi como la supervision y fiscalizacién del comportamiento de los

agentes econdmicos en el mercado, tal como se aprecia a continuacién:

RESOLUCION N° 0429-2018/SEL-INDECOPI

“10. Se puede advertir enfonces que, debe de tratarse de regulaciones cuya
imposicion provenga del mismo Estado en efercicio de funcién
administrativa, a través de las cuales, intervenga como autoridad, para fo cual
delimita los términos de acceso, establece las ochligaciones de los agentes,
ademas de supervisar y fiscalizar su_comportamiento. Asimismo, fales
medidas pueden consistir en reglas impuestas para la ftramitacion de
procedimientos orientados a analizar los pedidos que formulen los administrados,
a fin de velar por el cumplimiento de las reglas y principios que garanticen la
simplificacion administrativa.”
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En tal sentido, una funcién administrativa (actividad de policia) involucra que el Estado

restrinja, limite y/o condicione el acceso o permanencia de los agentes

econdémicos en el mercado.

Por ende, la medida denunciada, esto es, la supuesta “exigencia de que la destruccién
de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Ptblico para ser
aceptados por la SUNAT para fa deduccién de la renta de tercera categoria’
materializada en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF no
califica como una barrera burocrética en tanto que esta no es emitida en el ejercicio
de la funcidén administrativa (actividad de policia) del Estado, ya que no restrinje, ni
limita y/o condiciona el acceso o0 permanencia de los agentes econémicos en el

mercado.

Evidenternente, la medida regulada en el literal ¢) del articulo 21° del Decreto
Supremo N° 122-94-EF, es un estandar probatorio previsto en un reglamento para
acreditar que un desmedro califica como un gasto deducible para efectos de

determinar un menor pago del impuesto a la renta.

Lo anterior evidencia que no se estaria restringiendo un derecho preexistente para
realizar una actividad econdmica que involucre una barrera de entrada o permanencia
en el mercado, ya que el hecho de que la destruccién de los desmedros no se realice
ante notario no implicara impedimento de acceso, permanencia o salida del mercado,

a lo mas, su Unica implicancia seria pagar un mayor impuesto a la renta.

Asi, debido a que la medida denunciada no califica como una barrera burocrética, la
denuncia debe ser declarada improcedente en tanto gue su pefitorio resulia

juridicamente imposible.

LA COMISION NO HA ENTENDIDO QUE SU COMPETENCIA ESTA
CIRCUNSCRITA A LOS PROCEDIMIENTOS DE POLICIA ADMINISTRATIVA Y
QUE SUS INTERVENCIONES CORRECTIVAS UNICAMENTE _TIENEN
JUSTIFICACION EN CUANTO SUPERVISEN _LAS REGULACIONES
BUROCRATICAS QUE PERJUDIQUEN LA ACTIVIDAD ECONOMICA PROPIA DE
LOS AGENTES ECONOMICOS.-

Que, la SUNAT al absolver la denuncia presentada alegd que “En ningun supuesto

de la norma se ha previsto que el incumplimiento de dicha disposicion limite el acceso
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0 permanencia en el mercado, pues no tiene caracter coactivo bajo apercibimiento de
privarsele de sus derechos constitucionales, mas bien constituye una facultad def
contribuyente, si desea acceder a la deduccién del gasto, cumplir con el requisito
establecido en el Reglamento y pagar menos impuesto a la renta”; sin embargo la
Comisién ha omitido pronunciarse en cuanto a este extremo de nuestros
fundamentos. Por tanto, la resoluciéon apélada ha incurrido en causal de nulidad
conforme al numeral 2) del articulo 10° de la Ley N° 27444 | ey del Procedimiento

Administrativo General.

Sin perjuicio de ello, cabe indicar que es un hecho que toda regulacién estatal podria
ser considerada una barrera burocratica. Sin embargo, la competencia de la
Comisién no alcanza a cualquier barrera burocratica sino, como su norma de
atribucion de competencias establece, inicamente a aquellas que afecten el
acceso o la permanencia de los agentes econdmicos en el mercado; y, en el caso
de los procedimientos sujetos a simplificacion administrativa, en la medida que la
simplificaciéon administrativa afecte el mismo acceso o permanencia de los agentes
econémicos. Asi lo establece el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256; v, los
antecedentes de la Comision y la Sala, siempre han estado enfrentados a la dificultad
de distinguir cuando se trata de una barrera burocratica que afecta el acceso o la

permanencia de los agentes econdmicos, sujeta a su competencia.

El acceso tiene que ver directamente con las regulaciones de policia administrativa y
la permanencia hace referencia a que la exigencia pueda ser impuesta cuando el
agente econdmico ya esta en el mercado, es decir, es una proteccién contra la
modificacién normativa que se pretenda exigir al agente econdmico. El meollo de la
definicién de competencia tiene que ver con regulaciones especificas para una
actividad econdmica y no con regulaciones de tipo general y abstracto, como pueden

ser y son las materias tributarias.

Es una barrera burocratica aquella que establece exigencias para acceder a una
licencia de funcionamiento o de construccidén, pues son actos especificos a la
actividad de instalar un negocio o construir un ambiente para la realizacion de una
actividad econém.ica. Es una barrera burocratica las condiciones legales para acceder
a una licencia, sea de prestacién de Servicios pablicos o de expiotacién de recursos

naturales o similares, pues de ello depende el ejercicio de la actividad econdmica. Es
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una barrera burocrdtica las condiciones de acceso a un registro, cuando la
declaracion registral es necesaria para ejercer una actividad. Obviamente, son
barreras burocraticas las condiciones que se pudieran imponer a una agente que ya
opera en un mercado determinado, como por ejemplo, la exigencia de una renovacion

de autorizaciones con periodicidad mensual o simitar.

No puede ser una barrera burocratica -de las que conoce la Comisién- una condicién
de acreditacion de un hecho o una condicidn de probanza de un evento vinculado con
la determinacién del Impuesto a la Renta: la exigencia de que la destruccién de los
desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Publico para ser aceptados
por la SUNAT para la deduccion de la Renta de Tercera Categoria, contenida en el
literal ¢) del articulo 21° del D.S. N°® 122-94-EF, Reglamento de la Ley del Impuesto a
la Renta.

En nuestros descargos hicimos énfasis en la actividad de policia administrativa que
es propia de la competencia de la Comisidn y sefalamos que la medida cuestionada
nada tenia que ver con la actuacién de policia, por lo que, la denuncia debia ser

declarada improcedente.

Conforme a lo antes sefalado son barreras burocraticas aquellas que afecten el
acceso o la permanencia de los agentes econémicos en el mercado, relacionadas con
regulaciones especificas para una actividad econdmica; como por ejemplo aguella
que establece exigencias para acceder a una licencia de funcionamiento, sin ia cual
el administrado no podrfa iniciar un negocio (acceso al mercado); o la exigencia de
una renovacion de autorizaciones con periodicidad mensual o similar, sin la cual el

administrado no podria seguir operando con su negocio (permanencia en el mercado);

En el presente caso, se trata de un requisito para que el contribuyente ejerza la
facultad voluntaria de deducir un gasto contemplado en el articulo 37° del TUO de la
LIR, siempre y cuando cumpla con acreditar la existencia de dicho gasto, en el caso

especifico la destruccién de los desmedros de existencias ante Notario Publico;

En tal sentido, debemos realizar la siguiente pregunta, ¢ Cual seria la consecuencia
de no acreditar la destruccién de los desmedros de existencias ante Notario
Plblico? La consecuencia inmediata no serfa que el contribuyente ya no pueda

seguir realizando su actividad econémica, sino que al no estar acreditado dicho gasto
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conforme a las normas que rigen el Impuesto a la Renta, el contribuyente no podra

pagar un menor impuesto a la renta.

37. ¢Con esta exigencia se restringe el acceso o permanencia del contribuyente al
mercado? La respuesta es No, el contribuyente continuard operando, pues el
cumplimiento o incumplimiento de la disposicién cuestionada, no es una condicién

sine qua non para continuar operando en el mercado.

38. Que, en el presente caso, la disposicidn contenida en el literal ¢} del articulo 21° del
Reglamento de la LIR, “la presencia de Notaric Publico en el acto de destruccién de
los desmedros de existencias para ser aceptados por la SUNAT para la deduccién de
la Renta de Tercera Categoria’, NO CCNSTITUYE UN ACTO DE IMPERIO, EN
CUANTO NO SE IMPONE COACTIVAMENTE A LOS CIUDADANOS; TODA VEZ

e QUE NO RESTRINGE INDEFECTIBL.LEMENTE EL DISFRUTE DE LOS BERECHOS

e RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION NI EN LA LEY ESPECIAL DE LA

MATERIA.

39. La disposicion constituye un requisito por medio del cual el contribuyente puede
acceder a la deduccion de los gastos incurridos por los desmedros de sus existencias,
para efecto de la determinacidn del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria; y como

consecuencia de dicha deduccién pagar menos impuesto.

40. En ningln supuesto de la norma se ha previsto que el incumplimiento de dicha
disposicién limite el acceso o permanencia en el mercado, pues no tiene caracter
coactivo bajo apercibimiento de privarsele de sus derechos constitucionales, mas bien
constituye una facultad del contribuyente, si desea acceder a la deduccién del gasto,
deberda cumplir con el requisito establecido en el Reglamento y pagard menos

impuesto.

41. Que, la regulacidn que es materia del cuestionamiento, trata de una disposicion de
alcance general en materia tributaria para todo aquel que quiera hacer valer a su favor
el gasto deducible contemplado en el inciso f) del articulo 37° del TUO de la LIR. Es
decir, no se trata de una regulacién especifica para un tipo de actividad econémica,
es una regulacién transversal, por lo que, la Comisién no es competente en esta

materia.
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LA EXIGENCIA CUESTIONADA EN ESTE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
NO CONSTITUYE BARRERA BUROCRATICA DE CONFORMIDAD CON EL
LITERAL E) DEL NUMERAL 3° DEL ARTICULO 3° DEL DECRETO LEGISLATIVO
N°1256 “EL COBRO DE ARANCELES E IMPUESTOS Y, EN GENERAL,
CUALQUIER TRIBUTO NO VINCULADO, ASI COMO LOS CRITERIOS PARA SU
DETERMINACION”, POR LO QUE LA COMISION CARECE DE COMPETENCIA
PARA CONOQCER EL PRESENTE CASO:

El fundamento para determinar la competencia de la Comisidn para evaluar la medida
cuestionada sefiala que “La exigencia de acredjtar la destruccion de desmedros ante
la presencia de Notario, guarda relacién con la etapa previa a la determinacion de la
cuantfa de impuesto a la renta, etapa en que la SUNAT exige que los administrados
acrediten fos hechos que desean que ingresen al proceso de deferminacion de Ja
cuantia del impuesto a la renta, porlo que no se advierte que la exigencia cuestionada
guarde relacién con los criterios utilizados por la SUNAT para la determinacién de fa
cuantia del IR.

Que, cabe senalar que la obligacion tributaria, gue es de derecho publico, es el vinculo
entre el acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por chjeto el

cumplimiento de la prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente.

Debemos tener presente que la obligacién tributaria es un vinculo de naturaleza
juridica, y la “prestacion” es el contenido. de la obligacién, esto es, la conducta del

deudor fributario.

En este sentido, la conducta o prestacion del deudor tributario es el “pagar ia deuda
tributaria”, la finalidad o el objeto de la obligacién es que el deudor tributario pague la
deuda tributaria, y si no lo hace, la Administracion se encuentra facultada para exigirle

coactivamente o forzosamente el cumplimiento de la misma.

Ahora bien, previamente al pago de la deuda tributaria, el confribuyente debe efectuar

la determinacion del monto a pagar;

Ast tenemos que la determinacion de la obligacién tributaria consiste en el acto

o_conjunto _de actos emanados de los coniribuyentes y de la administracion,
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destinados a establecer en cada caso particular, la configuracién del presupuesto de

hecho, la base imponible y el alcance de la obligacién.

En este orden de ideas, la situacion hipotética contemplada por ia ley se concreta y
exterioriza en cada caso particular, en materia tributaria, insistimos, este

procedimiento se denomina “determinacion de la obligacién tributaria”.

Asi conforme al articulo 59°° del TUO del Cédigo Tributario A FIN DE EFECTUAR LA
DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA EL DEUDOR TRIBUTARIO
DEBE REALIZAR 3 ACTOS NECESARIAMENTE:

v" verificar el hecho generador de la obligacidn tributaria,

¥ sefialar ia base imponible y,

v’ realizar la cuantificacién o liquidacién de la obligacion tributaria.

En conclusion, la Determinacién es el procedimiento mediante el cual, el deudor
tributario verifica la realizacién del hecho generador de la obligacion tributaria, sefala

la base imponible y finalmente sefala la cuantia del tributo.

El proceso de determinacién de la obligacién tributaria tiene por finalidad establecer
la deuda liquida exigible consecuencia de la realizacién del hecho imponible, esto es,
de una realidad preexistente, de hechos econdmicos (ingresos y gastos) que

ocurrieron entre el 01 de enero al 31 de diciembre de un determinado ano.

Por su parte el deber de Declarar?, es definido como el deber juridico de cargo del
administrado consistente en una manifestaciéon de conocimiento sobre los datos,
circunstancias y elementos, de hecho y de derecho, integrantes del hecho imponible,
gue la Administracion necesita conocer para poder determinar la obligacién tributaria.
Este deber, tal como su nombre lo Indica, tiene efectos declarativos pues su

presentacién supone reconocer una situacién que se ha configurado anteriormente,

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria
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Articulo 59.- DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Por el acto de la determinacién de [a obligacion tributaria:

a) El deudor tributario verifica la realizacion del heche generador de la obligacion #ributaria, sefiala la base imponible
y la cuantia det tributo. ’

cGDIGO TRIBUTARIO

Articulo 88.- DE LA DECLARACION TRIBUTARIA

La declaracién tributaria es la manifestacion de hechos comunicados a la Administracién Tributaria en laforma y lugar
establecidos por Ley, Reglamento, Resolucion de Superintendencia o norma de rango similar, i cual podra constituir
la base para la determinacion de la obligacion tributaria.




53.

54.

55.

56.

Y

esto es, el nacimiento de la obligacién tributaria debido a la realizacién del hecho

imponible previsto por la ley™.

Que, atendiendc al presente caéo, cabe sefialar que el Impuesto a la Renta es un
tributo de periodicidad anual, conforme al articulo 57° de la Ley del Impuesto a la
Renta grava la utilidad producida durante el ejercicio gravable que comienza el 1 de
enero de cada afo y finaliza el 31 de diciembre; y se declara y paga dentro de los fres
(3) primeros meses del afio siguiente al referido ejercicio gravable de acuerdo al
articulo 29° del TUO del Cédigo Tributario®?.

Que, conforme a lo antes expuesto se ha definido en qué consiste la determinacion y
declaracién de la obligacién tributaria, por lo que ahora pasaremos a explicar qué se

entiende por criterios para la determinacién de la obligacién tributaria:

Para efecto de ia determinacién de la obligacién tributaria, el contribuyente debe
considerar una serie de hechos econdmicos previos que se dieron a lo largo del anio,
que constituyen los CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA, los cuales son necesarios para determinar el quantum del Impuesto a

la Renta, en el sentido de conocer si se cancelara mayor o menor impuesto.

A continuacién pasaremos a describir los criterios para la determinacién de la

obligacion tributaria que debe tener en cuenta el contribuyente:

PROCESO DE DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA
EMPRESARIAL

Superintendencia Nacional de Aduanas v de Adminisiracion Tributaria

RTF N° 06415-10-2016, pagina 7.

Los tributos de determinacion anual que se devenguen al término del afio gravable se pagaran dentro de los tres (3)
primeros meses del ano siguiente.
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FASE 1.- en primer lugar el contribuyente verifica el hecho generador de la obligacidn
tributaria, en este caso confirmara si la actividad que realiza constituye renta de tercera
categoria, conforme al articulo 28° del TUQ de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR)™.

?  “Articulo 28.- Son rentas de tercera categoria:

a) Las derivadas del comercio, la industria o mineria; de |la explotacidn agropecuaria, forestal, pesquera ¢ de otros recursos
naturales; de la prestacién de servicios comerciales, industriales o de indole similar, como transportes, comunicaciones,
sanatorios, hoteles, depositos, garajes, reparaciones, construcciones, bancos, financieras, seguros, fianzas y capitalizacion;
y, en general, de cualquier otra actividad que constituya negocio habitual de compra o produccién y venia, permuta o

disposicién de bienes.(...)

Superintendencia Nacicnal de Aduanas y de Administracién Tributaria
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FASE 2.- superado dicho filtro el contribuyente, considerando los criterios para la
determinacién de la obligacion tributaria, que son: ingresos, costo computable y
gastos deducibles; determina la base imponible sobre la cual se aplicara la tasa del
impuesto y se obtendra la cuantia del impuesto a pagar finalmente a la Administracién

Tributaria:

> INGRESQS: cuantifica los ingresos brutos, es decir, los ingresos obtenidos en un
ejercicio fiscal cualquiera (del 01 de enero al 31 de diciembre), por ejemplo durante el
ano 2018 obtuvo 40,000,00.00 como ingresos brutos por la venta de bienes. Sobre
dichos ingresos debe sefalar el monto de los ingresos gravados y exonerados de

acuerdo a la legislacion de la Ley del Impuesto a la Renta.

> COSTO COMPUTABLE: seguidamente, cuantifica el costo computable conforme al
articulo 20° del TUO de la LIR', para el caso de 'a venta de bienes, determina cual fue

el costo de adquisicién de los productos que comercializé durante el ano 2018, digamos
25,000,00.00.

» Realiza la primera deduccidn:
INGRESOS BRUTOS-COSTO COMPUTABLE = RENTA BRUTA™.

» GASTOS DEDUCIBLES: cuantifica los gastos deducibles debidamente acreditados
durante todo el ejercicio 2018 (01 de enero al 31 de diciembre de 2018), considerando

los gastos permitidos por el articulo 37°'® del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta

acreditados conforme al articulo 21° del Reglamento de la Ley del impuesto a la

Renta, enire ellos los desmedros de existencias, cuya deduccién es admitida siempre
y cuando la destruccidn de las existencias se efectle ante Notario Plblico o Juez de

Paz, a falta de aquél.

Es pertinente recalcar que dicha acreditacidn de la destruccién de las existencias ante

Notario Pdblico, tal como la acreditaciéon de los demas gastos, es preexistente a la

 Articulo 20°.- {...) Por costo computable de los bienes enajenados, se entendera el costo de adquisicién (...).
¥ Articulo 20°.- (...) la renta bruta estara dada por la diferencia existente entre el ingreso neto total proveniente de dichas
operaciones v el costo computable de los bienes enajenados, siempre que dicho costo esté debidamente sustentade con
comprobantes de pago {...}.
8 Articuio 37°.- A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducird de la renta bruta los gastos necesarios para
producirla y mantener su fuente, asi como los vinculados con la generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccién no
esté expresamente prohibida por esta ley (...)

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracidn Tributaria
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determinacién del impuesto; ya que los gastos no se efectian en un solo momento o
al cierre del ejercicio (31 de diciembre), sino que los gastos se realizan durante todo el
ano (del 01 de enero al 31 de diciembre); por lo gue tanto los gastos como su
acreditacion son preexistentes a la determinacién del impuesto; pero no se debe
desconocer de ninguna manera que los gastos debidamente acreditados
constituyen un criterio para la determinacion de la obligacién tributaria, pues de

su deduccién depende si se pagard mayor o menor impuesto a la renta.

> Realiza la segunda deduccidn:
RENTA BRUTA - GASTOS DEDUCIBLES + OTROS INGRESOS (St LOS HUBIERA)
= RENTA NETA.

» Deduce las adiciones o deducciones y las pérdidas tributarias compensables de afios
anteriores (si los hubiera) y determina la RENTA NETA IMPONIBLE O BASE
IMPONIBLE.

FASE 3.- finalmente, el contribuyenie realiza la cuantificacién o liquidacién de la
obligacién tributaria;

Para dicho efecto determinada la base imponible en la fase 2, le aplica la tasa del
impuesto y obtiene el IMPUESTO RESULTANTE.

57. De acuerdo a lo antes expuesto, los criterios para la determinacion de la obligacién

tributaria: ingresos, costo computable y gastos deducibles debidamente

acreditados; son hechos econdmicos que se configuraron previamente a la
determinacion de la obiigacién tributaria; toda vez que se realizaron en el curso del
ejercicio fiscal (del 01 de enero al 31 de diciembre); y su inclusién para efecto de la
determinacién de la obligacién tributaria condiciona el QUANTUM del impuesto a
pagar, es decir, su consideracién, adicién, deduccién o exclusién; determina el monto

a pagar del Impuesto a la Renta.

58. Portante, los fundamentos de [a Comisidn para determinar su competencia, en cuanto
a que “no se advierte que la exigencia cuestionada guarde relacion con los criterios
utifizados por fa SUNAT para la determinacién de la cuantia del IR; foda vez que la

exigencia de acreditar la destruccion de desmedros ante la presencia de Notario,

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria S
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guarda relacién con fa etapa previa a fa determinacién de la cuantia de impuesto a la

renta” carece de toda légica y es errada por las siguientes consideraciones:

() De acuerdo a nuestros fundamentos y a las normas vigentes, todos los criterios
para la determinacion del impuesto a la renta (ingresos, costo computable y
gastos deducibles debidamente acreditados), son hechos econdmicos que se
realizan en el transcurso del ejercicio gravable (del 01 de enero al 31 de
diciembre), ex ante; toda vez que resulta IMPOSIBLE que ios referidos hechos
econdmicos se den el Gltimo dia del ejercicio o en el acto de la determinacion
y/o declaracién de la obligacidn tributaria, tal y como lo ha sefiala la Comisién,
pues sefala gue la medida cuestionada no constifuye criferio para la
determinacién del impuesto; toda vez que es anterior a la determinacién de la

cuantia del impuesto a la renta;

(i}  Si seguimos la légica de la Comisidn, sdlo se aceptaria como criterio de
determinacion de la obligacidn tributaria, los hechos econdmicos que se realicen
el dia en que el contribuyente realice la determinacion de la cuantfa y pago del
impuesto a la renta, es decir, dentro de los tres (3) primeros meses del afio
siguiente, considerando gue el Impuesto a la Renta es un tributo de
determinacién anual que se devenga al término del aho gravable.
¢Entonces, siguiendo dicha légica de la comisidon qué criterios para la
determinacion del impuesto a la renta debo considerar el afio siguiente en que
se devenga el impuesto? Si el articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta
proscribe la deduccion de los gasios efectuados fuera del gjercicio gravable (01
de enero al 31 de diciembre) “os gasios serén aceptados fributariamente para
efecto de establecer la renta de tercera categoria en el ejercicio en que se

devenguen’.

59. Por tanto, bajo la légica de la Comisién ni los ingresos, ni los costos, ni l0s gastos
generados en el ejercicio gravable (del 01 de enero al 31 de diciembre}, cuya
acreditacién también se da dentro del ejercicio gravable, serian criterios para
determinar el impuesto a la Renta, ya que su acreditacion se tiene que realizar de
manera previa, lo cual constituye un contrasentido y termina otorgando competencia

a la Comisidn para conocer cualquier aspecto de la determinacion de los impuestos,

Superintendancia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria S ————
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60.

61.

62.
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lo que no ha querido la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas,

aprobado por Decreto Legislativo N° 1256.

La Ley del Impuesto a la Renta en su articulo 37° inciso f} senala que sélo seran
deducibles como gasto “Las depreciaéiones por desgaste u obsolescencia de fos
bienes de activo fijo y las mermas y desmedros de existencias DEBIDAMENTE
ACREDITADOS”, por lo tanto, la acreditacién de estas determinard gue se acepte
como un gasto deducible para efectos del Impuesto a la Renta, es decir, la
acreditacion de los desmedros determinara que se pague un menor o mayor Impuesto
a la Renta, con lo cual resulta claro que estamos ante un criterio de determinacion del
impuesto; por lo que la Comisidn no es competente para conocer ia medida
cuestionada por la denunciante} toda vez que habria incurrido en la causal de
Improcedencia senala en el li{eral e) del numeral 3) del articulo 3° de Ley de
Prevencién y Eliminacidn de Barreras Burocréticas, aprobado por Decreto Legislativo
N° 1256.

POR TANTO, LA PRESENTE DENUNCIA DEVIENE EN IMPROCEDENTE, TODA
VEZ QUE LA COMISION CARECE DE COMPETENCIA PARA ANALIZAR LA
MEDIDA PREVISTA POR EL LITERAL C) DEL ARTICULO 21° DEL DECRETO
SUPREMO N° 122-94-EF, AL CONSTITUIR UN CRITERIO DE DETERMINACION
DEL IMPUESTO A LA RENTA.

LA DENUNCIA ES IMPROCEDENTE DADO QUE LAS DENUNCIANTES
PRETENDEN CUESTIONAR UNA OMISION DE _REGULACION DE UN
PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA DESTRUCCION DE SUS DESMEDROS,
LO CUAL NO CALIFICA COMO BARRERA BUROCRATICA CONFORME A LO
DISPUESTO EN EL LITERAL C) DEL NUMERAL 3 DEL ARTICULO 3° DEL
DECRETO LEGISLATIVO 1256

Al respecto, se debe apreciar que la denuncia se encontrd dirigida a cuestionar una
omision para regular un procedimiento especial para la destruccion de los desmedros

de las denunciantes, tal como se observa a continuacién:

DENUNCIA DEL 20 DE FEBRERO DE 2019
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(..) los administrados nos vemos compelidos a seguir su contenido y destruir
desmedros en presencia de un Notario {...) {pagina 4]

En consecuencia, el beneficio esperado por un agente econdmico de presentar otro
medio de prueba no notarial (que irrogue menores costos) no compensa ef costo que
representaria la imposibilidad de deducir desmedros para efectos del impuesto a la
renta {...) [pagina 5]

{--)

Cuando se exige que de [a destruccion de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante Notario Plblico para ser aceptados por fa Sunat para la deduccién de
la renta de fercera categoria, se desconoce Ios principios recientemente invocados pues
fa autoridad parte de la premisa de que el administrado va a engafiarla y por eso exige
una constatacién notarial, no siendo suficiente una declaracién jurada o en su

defecto una constatacion privada y registrada en video. [pagina 13]

(..)

En el presente caso, cuando la autoridad impone la medida cuestionada en lugar de
eliminar complejidades susceptibles de ser suprimidas (...) lo que hace es crear una
obligacion adicional que complefiza innecesariamente el procedimiento, toda vez que
siempre es mas sencillo presentar declaraciones juradas o grabaciones privadas
gue registren la destruccion de las existencias que depender de una tercera persona

gue, por lo demas, cobra honorarios por su intervencion. {...) [pagina 15]

63. En tal sentido, del texio de la denuncia se desprende que lo que las denunciantes
cuestionan es que NO SE HAYA REGULADO QUE LA ACREDITACION DE
DESTRUCCION DE DESMEDROS SEA POR DECLARACION JURADA O
GRABACIONES PRIVADAS, pues a su criterio, la presencia de un notario le genera

costos.

64. Por ende, las denunciantes pretenden que se declare como barrera burocrdtica una
supuesta omisién de regulacién referida a otros mecanismos que acrediten la
destruccién de desmedros para que sean considerados como gasto deducible del

impueste a la renta.

65. En efecto, tal como lo indicamos precedentemente, la norma citada en el numeral 12
del presente escrito, esto es, el inciso ¢) del articulo 21° del Reglamento de Ley del
Impuesto a la Renta regula los medios a través del cual se acredita la destruccién de
desmedros, ello para efectos de ser considerade como un gasto deducible del
impuesto a la renta regulado en el inciso f) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a

la Renta.

66. En el citado inciso ¢) del Reglamento de ia Ley del Impuesto a la Renta se regula la
acreditacidn de destruccién de desmedros mediante: (i) presencia de Notario; o, (i)
Juez de Paz. Sin embargo, en dicha norma se regula que la SUNAT podra establecer
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procedimientos alternativos o complementarios a los indicados, tomando en

consideracion la naturaleza de las existéncias o la actividad de la empresa.

£n tal sentido, conforme a lo sefalado en la denuncia las denunciantes pretenden

que se declare como barrera burocratica una supuesta omision de incluir a fa

declaracién jurada o grabacicnes privada como ofros mecanismos que

acrediten la destruccion de desmedros.

En consecuencia, la denuncia debe ser declarada IMPROCEDENTE debido a que la
pretensién es juridicamente imposible, ya que se cuestiona una omisién que no
califica como barrera burocratica conforme a lo dispuestc en el literal ¢} del numeral
3 del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256.

EN LA DENUNCIA NO SE HAN PRESENTADO_ INDICIOS DE LA SUPUESTA
ARBITRARIEDAD Y/O DESPROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA.

Tal como lo ha sefalado la Sala en su jurisprudencia, antes de iniciar el analisis de
razonabilidad de una barrera burocratica legal, corresponde corrchorar que la
denunciante haya presentadc argumentos orientados a evidenciar, a nivel preliminar,
la presunta arbitrariedad y/o desproporcionalidad de la referida medida, a fin de que
pueda evaluarse si los mismos constituyen indicios suficientes que sustenten que la

citada medida carece de razonabilidad.

Asi en la Resolucion N° 054-2019/SEL-INDECOPI se indicé lo siguiente:
RESOLUCION N° 054-2019/SEL-INDECOP!

“110. En ese sentido, de acuerdo con el Decrefo Legisiativo 1256, no procederé el
anélisis de razonabilidad de la medida cuestionada cuando ef denunciante:!

{0 No haya sefalado argumentos sobre la existencia de indicios de carencia
de razonabilidad de la medida en su escrito de denuncia.

(i Los argumentos formulados no resulfen indicios suficientes, ya sea porgue
correspondan a los supuestos previstos en el inciso 16.2 del articulo 16 del
Decreto Legislativo 1256, o, porque no estan dirigidos a sustentar que la
medida cuestionada es arbitraria o desproporcional.

111. Con relacién a ello, en pronunciamientos anteriores, la Sala ha sido clara en
precisar que, para que los elementos que aporten los denunciantes puedan ser
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considerados como indicios suficientes que sustenten la carencia de
razonabilidad, no basta con alegar su arbifrariedad o desproporcionalidad,
sino gue se deben explicar los fundamentos gue justifiquen fa carencia de

razonabilidad de fas mismas.”

71. Al respecto, en la Resolucidén apelada la Comisidn considero que la denunciante

presentd los siguientes indicios de carencia de razonabilidad:

RESOLUCION N° 0345-2019/CEB-INDECOPI

“86. Entendiéndose de esta forma que, segtin la referida norma, el denunciante debe
justificar y argumentar las razones por las cuales considera que la medida
cuestionada en el procedimiento es arbitraria y/o desproporcionada.

87. Al respecfto, las denunciantes sefialaron lo siguiente:
(i) A través de la Resolucion N° 0603-2018/CEB-INDECOPY, respecto de fa
misma barrera burocratica denunciada, la Comisién ha reconocidc que ef
Ministerioc <no ha acreditado haber evaluadc coOmo ofras medidas
consideradas y descartadas, menos gravosas, no permitirian obtener
iguales beneficios>, y ademas que, fa enfidad <habrfa establecido la
exigencia cuestionada sin tener en cuenta la opcién menos gravosa= (...)

(it Existen otras medidas menos gravosas para ef cumplimiento del objefivo de
la medida denunciada como: a) la presentacién de una declaracién jurada,
b) constatacion de parte de un representante de la Sunat, ¢} presentacion
de una constancia policial, d) presentacion de un video que haya regisirado
la desfruccion de desmedros, e) informe técnico (como para el caso de
mermas), f} reporte de desmedros (como para el caso de productos
alimenticios pereceibles), y g) obligacion de informar a la autoridad la fecha
de fa destruccion e inspecciones inopinadas de fa Sunat en dicha fecha.

(iif} La medida denunciada contraviene el Principic de Razonabilidad (...) ello en
tanto, fa Comisidn en la Resolucién N° 0603-2018/CEB-INDECOP!
determiné que la medida cuestionada constituye una barrera burocratica
carente de razonabilidad, concluyendo que no se acredité que la medida sea
proporcional a sus fines.

{iv) La exigencia impuesta por Sunat materia de denuncia, carece de una
Justificacién sustentada en un interés publico, puesto que ha sido establecida
en atencion a un interés particular de la entidad. Ello se desprende de fa
parte de los anfecedentes de la contestacion de fa denuncia en el marco del
Expediente N°® 0001777-2018/CEB, por parte del Ministerio y la Sunat, foda
vez que refieren que <la barrera burccritica ha side establecida
considerando la posibilidad de trasiadar al administrado el costo de su propia
actividad de supervisién y control>. Asimismo, se <revela que [a finalidad de
la norma es tercerizar sus atribuciones de fiscalizacion y controfa a fravés
de un notario piblico a costo del propio agente supervisado>. En tal sentido,
a fin de facilitar su labor, la administracion Pablica ha preferido incrementar
los costos de los agentes econémicos y disminuir su competitividad en lugar
de asumir ef costo de realizar su propia labor. FPor ello, dado que no existe
interés publica que no explique la existencia de la medida denunciada, se
vulnera el Principio de Razonabilidad.

(--)
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89. Ln este sentido, a criterio de esta comisién estos argumentos si resultan ser
indicios respecto de la falta de proporcionalidad de la medida, toda vez que se
encuentran dirigidos a cuestionar fa idoneidad de la misma en tanto existirian
otras igual de eficaces y que no generen un gran impacto sobre los agentes
econdmicos, asi como de su arbitrariedad, en tanto noc se sustentarian en un
interés piblico. (...}

72. Al respecto, de la revisidn de los argumentos utilizados por la Comisidén se puede
apreciar que estos no califican como indicios de carencia de razonabilidad debido a

lo siguiente:

()  Sobre lo sehalado en el literal (i), (i) y (iv) del numeral 87 de la Resolucién N°
0345-2019/CEB-INDECOPI, este no califica como indicio de carencia de

razonabilidad dado que:

e Son referencias a lo resuelto por la Comisidén en otro expediente que en
primer lugar aln no coniiene un pronunciamiento firme en sede
administrativa y en segundo lugar, las afirmaciones del analisis de carencia
de razonabilidad de la Comisién en otro caso no pueden ser argumentos
generales gue evidencien gue en el presente caso las denunciantes se

encuentren frente a una medida arbitraria y/o desproporcional.

» Ademas de ello, las afirmaciones citadas corresponden a los descargos que
el Ministerio ofrecié como contraindicios en otro expediente, lo cual evidencia
a todas luces que las demandantes no han ofrecido indicios de carencia de

razonabilidad.

« Asimismo, lo sefialado en el literal (iv) del numeral 87 de la resolucion
apelada se encuentra referida a un supuesto traslado de costos para las
denunciantes, lo cual le generaria un supuesto sobre costo, lo cual de modo
alguno puede calificar como un indicic de carencia de razonabilidad al
encontrarse expresamente excluido en el literal d) del numeral 16.2 del

articulo 16 del Decreto Legislativo 1256.

(i) Sobre lo sehalado en el literal (ii) del numeral 87 de la Resolucion N° 0345-
2019/CEB-INDECOPI, este no califica como indicio de carencia de

razonabilidad dado que:

pe
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» Tal alegacién solo realiza una enumeracién de diversas medidas sin
desarrollar una justificacién ni exponer las razones por las que las
denunciantes consideran que la medida denunciada sea arbitraria y/o

desproporcionada.

s Efectivamente, el listado de opciones propuestas por las denunciantes no
tiene un respaldo justificado de las razones por las que estas serian medidas
menos gravosas que permitan cumplir de modo eficiente [a finalidad

propuesta.

+ En conclusién, lo sefalado por las denunciantes constituye una alegacion
genérica que no tiene un sustento especifico que permita evidenciar una

carencia de razonabilidad.

73. Asimismo, de la lectura de la demanda se aprecia que lo Unico que pretende la
denunciante es gue se declare la carencia de razonabilidad de la medida en atencidn
a que la exigencia de un notario para acreditar la destruccién de desmedros le genera

un costo adicional, tal como se aprecia a continuacién:

DENUNCIA DEL 20 DE FEBRERO DE 2019

(...) el beneficic esperado por un agente econdmico de presentar ofro medio de prueba
no notarial (que irrogue menores costos) no compensa el costo que representarfa fa
imposibifidad de deducir desmedros para efecios del impuesto a fa renta (...} [pagina 5
(--)

En el presente caso, cuando la autoridad impone fa medida cuestionada en lugar de
eliminar complejidades susceptibles de ser suprimidas (...) lo gue hace es crear una
obligacién adicional que complejiza innecesariamente el procedimiento, foda vez que
siempre es més sencillo presentar declaraciones juradas o grabaciones privadas que
registren la destruccién de las existencias que depender de una tercera persona que,
por fo demas. cobra honorarios por su intervencion. (...) [pagina 15]

74. En tal sentido, los indicios ofrecidos en la denuncia se encuentran dirigidos a senalar
que la supuesta arbitrariedad y/o desproporcionalidad se encontraria vinculado
Unicamente a la generacién de costos por la contratacién de un notario, lo cual no
califica como un indicio de carencia de razonabilidad conforme a lo previsto en el

literal d) del numeral 16.2 del articulo 16 del Decreto Legislativo 1256.

nistracion Triputaria
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De acuerdo con lo expuesto, la denunciante no presenté indicios de carencia de
razonabilidad que permitan habilitar & que la Comisidn realice tal analisis,
evidencidandose que las Unicas razones por las que se continud con dicho analisis fue
porque en el Expediente N° 0001777-2018/CEB se emitié la Resolucién N° 0603-
2018/CEB-INDECOP! que declaré que la medida analizada en el presente caso
constituyd una barrera burocratica carente de razonabilidad, resolucién que a la fecha
se encuentra pendiente de resolvef su apelacién ante la Sala en el Expediente N°
127-2019/SEL.

Por estas razones correéponde que se revoque la resolucién apelada v se declare
INFUNDADA LA DENUNCIA en tanto que la denunciante no ofrecié indicios de

carencia de razonabilidad que habiliten analisis alguno, més aun cuando ha

quedado debidamente acreditado que la medida cuestionada es legal y cumple un fin
publico vélido, siendo evidentemente una medida idénea conforme a los argumentos

gue expondremos a continuacion.

EL HECHO QUE UNA MEDIDA GENERE UN COSTO NO HACE QUE ESTA SEA
CARENTE DE RAZONABILIDAD.

Sin perjuicio de que en el presente caso no corresponde hacer un analisis de
razonabilidad debido a que no se ha cumplido con presentar indicios de carencia de
razonabilidad en la denuncia, es necesario alegar la razonabilidad de la medida en
atencién a lo resuelto por la resolucidon apelada. De acuerdo a elio, la medida
cuestionada en el presente procedimiento constituye un mecanismo probatorio de un

hecho econdmico.

Al respecto, se debe tener en cuenta que, tal como lo hemos desarrollado
precedentemente, la determinacién del impuesto a la renta es realizada por el
contribuyente en su declaraciéon de impuesto anual (el impuesto a la renta es de
periodicidad anual y por ende se declara al afio siguiente del ejercicio fiscal) la cual

es posteriormente liquidada para efectos de calcular el impuesto por pagar.

En dicha declaracion el contribuyente describe la renta generada en todo el afo fiscal;
para ello debe declarar todos los hechos econdmicos que ocurrieron en todo el

gjercicio, como el que por gjemplo serfa la destruccion de desmedros, el mismo que,
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como bien ya lo sefialamos precedentemente invoiucra una pérdida de calidad de un
bien como consecuencia de un proceso de produccion (por ejemplo, la putrefaccién

de frutas y/o verduras, ocurrida durante el proceso de produccion de alimentos).

En tal sentido, los desmedros involucran una pérdida de un bien de las existencias
que se registran en los libros contables, esto es, debido a que el bien no podra ser
vendido o incorporado como un insumo en ef producto final, este debe ser destruido
y eliminado de los registros correspondientes. Para ello, el inciso ¢) del articulo 21 del
Reglamento de la ey del Impuesto a la Renta ha previsto que un medio para probar
esta desaparicién del bien sea realizada mediante la constatacion de un notario.

En ese orden de ideas, el inciso ¢} del articulo 21 del Reglamento de la Ley del

Impuesto a la Renta establece la carga de la prueba correspondiente a la

acreditacion de un hecho econdmice que el contribuyente declara y que_en

virtud de esa acreditacién se determina un menor pago del impuesto a la renta.

Ahora bien, el hecho que esta forma qué el Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta ha previsto para acreditar la destruccién de desmedros involucre un costo por
la contratacién de los servicios del Notario no hace que la medida sea carente de
razonabilidad por si misma, razén por la cual corresponde revocar la resolucién
apelada y declararla INFUNDADA.

EL UNICO PROFESIONAL IDONEO PARA DAR FE DE LOS ACTOS DE
DESTRUCCION ES EL NOTARIO PUBLICO, COMO TERCERO IMPARCIAL A LA
RELACION JURIDICA TRIBUTARIA DE DEUDOR Y ACREEDOR TRIBUTARIO.-

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, a criterio de la Comisidn el argumento
planteado por la denunciante “La medida no resulta idénea para los fines que busca
cautelar ef Ministerio debido a que no ha acreditado la existencia de una problemaética
en cuanto a la acreditacion de la destruccion de fos desmedros que la lleve a
determinar como Gnica prueba la presencia del notario pabfico, mas aan si
consideramos que se puede contar sierﬁpre con la presencia de un funcionario de la
SUNAT” si resultaria ser un indicio suficiente respecto de la arbitrariedad de la

medida en tanto se encuentra dirigida a cuestionar la idoneidad de la misma por
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cuanto existiria otras igual de eficaces y que no generen un gran impacto sobre los

agentes econémicos.

84. Al respecto, cabe sefalar que la obligacion tributaria, que es de derecho pulblico, es
el vingulo entre el acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por

objeto el cumplimiento de la prestacién tributaria, siendo exigible coactivamente.

85. Que, previo al cumplimiento de ia prestacion tributaria o pago del impuesto, el
contribuyente debe efectuar la determinacion de la obligacion tributaria conforme al
inciso a) del articulo 59°'7 del TUQ del Cédigo Tributario, que comprende 3 actos:

v verificar el hecho generador de la obligacién tributaria,
¥v' sefialar la base imponible v,
v" realizar la cuantificacién o liquidacion de la obligacién tributaria.

86. De otro lado, conforme al inciso b) del referido articulo la Administracion Tributaria a
efecto de efectuar la determinacién de la obligacién tributaria, realiza 4 actos:
¥" verifica la realizacién del hecho generador de la obligacién tributaria,
v" identifica al deudor tributario,
v sefala la base imponible y
v la cuantia def tributo.

87. Ahora bien, esta determinacién que realiza la Administracién Tributaria se podria
iniciar por propia iniciativa o denuncia de terceros, es decir resulta ser una facultad de

fa Administracion, la misma que puede ejercer o no.

88. Asfilo ha establecido el articulo 61°'® del TUO del Cédigo Tributario, en cuanto senala

que la determinacién de la obligacién tributaria efectuada por el deudor tributario esta

" CODIGO TRIBUTARIO
Articulo 59.- DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA
Por el acto de la determinacidn de |a obiligacion tributaria:
a) Eldeudor tributario verifica la realizacion del hecho generador de ia obligacién tributaria, sefiala la base imponible
y la cuantia del tributo.

® CODIGO TRIBUTARIO
Articulo 61.- FISCALIZACION O VERIFICACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA EFECTUADA POR EL
DEUDOR TRIBUTARIO
La determinacion de la obligacion tributaria efectuada por el deudor tributario esta sujeta a fiscalizacion o verificacion
por la Administracién Tributaria, la que podra modificarla cuando constate la omisidn o inexactitud en la informacién
proporcionada, emitiendo la Resalucion de Determinacion, Orden de Pago o Resolucidn de Multa.
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sujeta a fiscalizacién o verificacion por la Administracién Tributaria. En ese sentido,
no en todos los casos la SUNAT fiscaliza o verifica la determinacion de la obligacion
tributaria efectuada por el contribuyente, siendo esta una facultad que puede ejercer

0 no.

Que, a fin de ejercer dicha facultad de fiscalizacién la SUNAT puede exigir a los
deudores tributarios la exhibicién y/o presentacion de, entre otros, sus libros, registros
y/o documentos que sustenten la contabilidad y/o que se encuentren relacionados

con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias.

En ese sentido, aplicando dicha disposicién al caso en particular, la SUNAT verificara
que los gastos que dedujo el deudor tributario en un determinado ejercicic estén
debidamente acreditados conforme lo establece el articulo 37° del TUO de la Ley del
Impuesto a la Renta en concordancia con el articulo 21° del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta. En caso el deudor fributaric no cumpla con sustentar
debidamente los gastos deducidos en un egjercicio, la SUNAT emitird la
correspondiente Resolucidén de Determinacidn, Resolucidn de Multa u Orden de

Pago, si fuera el caso.

Noétese que en esta instancia nos encontramos ante un procedimiento de fiscalizacion
en el cual la SUNAT, a través del Auditor Tributario, despliega una serie de acciones
necesarias para corroborar finalmente si los hechos plasmados en la Declaracion
Jurada Tributaria presentada por el deudor fributario es exacta y conforme a la
realidad o ha declarado cifras o datos falsos. En términos cologuiales la SUNAT
vendria a ser el “Juez” que decidird, en base a la documentacién presentada por el
confribuyente, si la declaracion es correcta o si por el contrario se ha incumplido
alguna norma tributaria, por lo que el impuesto a pagar seria mayor al declarado y/o

si se ha incurrido en alguna infraccién tributaria que podra ser objeto de sancion.

En el caso concreto de la exigencia cuestionada “acredifar la destruccion de
desmedros ante la presencia de Notario Pablico”, esta intimamente relacionada con
la posicion de l[a SUNAT, de ser el “Juez” que decidira si la declaracion es conforme
con la realidad de los hechos acontecidos durante el ejercicio o si por el contrario se

ha incumplido alguna norma ftributaria, y como GARANTIA PARA EL
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CONTRIBUYENTE, al ser el Notario Plblico un tercero imparcial a Ia relacién juridica
tributaria entablada entre la SUNAT vy el deudor tributario.

Es por esa razdn que la norma ha previsto que un TERCERO IMPARCIAL ajenc -
tanto a la Entidad que decidird si dicho gasto estd acreditado o no, como al
contribuyente quien es el directamente beneficiado con que se considere acreditado
el gasto- a la relacion juridica tributaria entre el acreedor (SUNAT) y deudor tributario
(CONTRIBUYENTE) sea quien deje constancia que la destruccion de los desmedros
efectuada por el deudor es conforme a la realidad, y que no se esta falseando
informacién en cuanto a la cuantificacion o existencia de los bienes que seran
destruidos por constituir desmedros, a fin de evitar que el deudor eleve sus gastos y

pague menos impuesto a la renta.

Es asi que la norma cuestionada, considerando las facultades y funciones del Notario
Publico en pro de garantizar la seguridad juridica del contribuyente, ha considerado a
este profesional del derecho como la persona idonea que dara fe de los actos de
destruccion de los desmedros. Veamos que sefalan las normas pertinentes sobre las

funciones y facultades del Notario Plblico:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° de la L.ey del Notariado, aprobada
mediante Decreto Legislative N° 1049, ef notario es el profesional del Derecho que
estd autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él se celebran. Para ello
formaliza la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos a los que confiere
autenticidad, conserva los originales y expide los traslados correspondientes. Su

funcion también corresponde la comprobacion de hechos y la tramitacién de asuntos

no contenciosos previstos en la ley de la materia.

Que, el articulo 4° del Reglamento de la Ley del Notariado, sefala que ef nofario es
el profesional del derecho encargads, por delegacién del Estado, de una funcién
publica consistente en recibir y dar forma a fa voluntad de las partes, redacta los
instrumentos adecuados a ese fin, les confiere autenticidad, conserva los originales y

expide traslados que dan fe de su contenido. Su funcidn también comprende la

comprobacion de hechos v la tramitacion de asunfos no contencioscs previstos en fas

feyes de la materia.
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97. En este orden de ideas, y conforme a las facultades y atribuciones conferidas por Ley
y Reglamento, apreciamos que el Notario Publico es el (nico profesional autorizado,
por delegacién del Estado, para dar fe de lcs actos o hechos que se realicen en su
presencia. En el caso materia del presente procedimiento, el Unico profesional idéneo
e imparcial para presenciar y dar fe del proceso de destruccidn de los bienes, ello
para poder mencionarlo en el acta que reflgja los hechos y que posteriormente servira

de sustento para la deduccién del gasto.

98. AQue, conforme a la Exposicién de Motivos de la Ley del Notariado aprobado por

Decreto Legislativo N° 1049:

EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY DEL NOTARIADO APROBADO POR
DECRETO LEGISLATIVO N® 1049

“(...) el Notario es el profesional de! Derecho que estéd auforizado para dar fe de los
acfos y conirafos que se celebran anfe él, y a_quien el Estado le ha efectuado la
delegacidn del ejercicio de un servidor piblico esencial que va mas alld de la
consolidacion de la fe ptblica, habiéndofe encomendado /a irradiacién de la sequridad
juridica en la sociedad. Por ello, su ejercicio debe llevarse a cabo bajo la supervision
del Estado, para los cual se propone una serie de cambios que conllevaron a una mejora
del gjercicio y supervision de la funcién notarial. (el subrayado es nuestro)

Se debe tener en cuenta, que [a funcion gue ejerce el Notario es fa de robusfecer con
una presuncién de verdad. la misma que ha sido otorgada por el Estado, los acfos en
los que interviene, colaborando en la formacidn correcta de los acfos o negocios
juridicos privados, oforgdndoles solemnidad, forma_y efecto leqal a los mismos;

permitiendo la realizacidén normal del Derecho y ef desenvolvimienfo seguro de fas
transacciones comerciales celebradas entre nacionales y enire estos con
extranjeros.{...})”

99. Bajo este marco normativo es el Notario, el Unico profesional a quien le corresponde
dar fe de los actos de destruccion de los desmedros efectuada por el contribuyente;
toda vez que el Estado le ha otorgado el ejercicio de un servidor publico, que brinda
seguridad juridica a los actos realizados por los particulares; asi como robustecer la
presuncidn de verdad, facultad también otorgada por el Estado, de los actos en los

que interviene, otorgéndoles solemnidad, forma y efectos legales.

100. SU PARTICIPACION EN EL ACTO DE DESTRUCCION DE L.OS DESMEDROS ES
NECESARIA E IDONEA, DADAS LAS FACULTADES OTORGADAS POR EL
ESTADO, PARA ACREDITAR LA EXISTENCIA DE LOS BIENES QUE SERAN
DESTRUIDOS, SU CUANTIFICACION Y QUE FINALMENTE FUERON
DESTRUIDOS Y NO COMERCIALIZADOS POR EL CONTRIBUYENTE, Y ASi
PODER DEDUCIR EL VALOR DE DICHOS BIENES PARA EFECTOS DEL

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria
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IMPUESTO A LA RENTA, SIRVIENDO LA FE NOTARIAL PARA QUE EL
CONTRIBUYENTE PUEDA PAGAR MENOS IMPUESTOS, CUMPLIENDO CON EL
REQUISITO LEGAL DE QUE LOS DESMEDROS ESTEN DEBIDAMENTE
ACREDITADOS PARA PODER DEDUCIRLO EN EL IMPUESTO A LA RENTA,
SIENDO EL NOTARIO EL PROFESIONAL IMPARCIAL Y CON FACULTADES
DELEGADAS POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO, EL COMPETENTE PARA
DAR FE DE LA DESTRUCCION DE LAS MERCANCIAS QUE CALIFICA COMO
DESMEDROS, SIENDO ESTA LA FORMA DE ACREDITACION QUE HACE
INCUESTIONABLE POR LA SUNAT LA ACREDITACION DEL GASTO PARA
EFECTOS DEL IMPUESTO A LA RENTA.

Dada su calidad, funciones, facultades y condiciones otorgadas por el propio Estado,
el Gnico profesional idéneo e imparcial para dar fe de los actos realizados por los
particulares es el Notario Plblico; a quien tanto el deudor tributario (contribuyente)
como acreedor tributario (SUNAT).le tienen plena confianza por la naturaleza de su

iabor.

Que, atendiendo al caso concreto el Notario expide Actas Extra — Protocolares, de
acuerdo al articulo 94° de la Ley del Notariado, entre las clases de Actas extra -
Protocolares, esta el Acta de destruccidén de bienes; la misma que constituye
documento en el que se consigne los actos, hechos o circunstancias que presencie o

constate.

Asimismo, el articulo 47° del Reglamento de la Ley del Notariado sefiala que el notario
debera extender las actas extra protocolares en el momento del acto, hecho ©
circunstancia verificada, de no mediar oposicién, podra concluir con la redaccion del

acta.

En cumplimiento de dicha labor, encomendada por el Ordenamiento Juridico, el
Notario expide el Acta de Destruccion de los desmedros de existencias, en los cuales
deja constancia de la fecha, hora, el deudor tributario, la existencia de los bienes, su

condicién y la cantidad a ser destruida.

Que, a fin de acreditar los hechos y circunstancias plasmados en la Declaracion

Jurada del Impuesto a la Renta, la carga de la prueba y acreditacion respecto a los
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ingresos, costo compuiable y gastos efectuados durante el ejercicio gravable

corresponde al deudor tributario;

106. Que, tanto como garantia de la veracidad de los hechos o circunstancias declaradas
por el contribuyente en la Declaracién Jurada Anual del impuesto a la Renta, asf como
documento idoneo que garantice que los bienes que califican como desmedros y su
cantidad fueron efectivamente destruidos; la Iegfsfacién tributaria ha previstc al
Notario Pablico, como el Unico profesional imparcial y con facultades delegadas por
el ordenamiento juridico, el competente para dar fe de la destruccidon de las

mercancias que califica como desmedros.

107. En la SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXPEDIENTE N° 04-87-
ITC, el Supremo intérprete de la Constitucién Politica resolvié declarar Infundada la
demanda de Inconstitucionalidad contra la Ley N° 26741, toda vez que considerd que

confiar la autoridad de la FE PUBLICA a los abogados, ponia en riesgo la seguridad

juridica, lo cual acarreaba una desnaturalizaciéon de la funcién notarial. Veamos los

fundamentos de su pronunciamiento:

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXPEDIENTE N° 04-97-l/TC

“(...) De acuerdo al articulo 2° del Decreto Ley N.° 26002. Ley del Notariado, nuestro
pais se adscribe al sistema de organizacion notarial de tipo lafino, en virfud del cual el
notfario es un profesional de derecho que, en forma imparcial a independiente, ejerce
una funcion piiblica, consistente en autenticar, redactar, conservar y reproducir los
documentos, asi como asesorar de manera imparcial a quienes soliciten su
intervencidn, incluyéndose fa certificacién de hechos. Dicha intervencion notarial
implica, pues, una doble mision: dar fe piblica y forma a los actos para asi garantizar
seguridad juridica no solo a las partes sinc también a Los terceros.

Por ofro fado, debe tenerse presente que ef notario accede al cargo mediante concurso
publico de méritos, y, como tal, esté sujefo a una permanente fiscalizacién de parte de
fas organizaciones notariales, segiin fo disponen los articulos 114° al 158° del Decrefo
Ley N.° 26002. Por ello, la modificacion del articulo 2010° del Cédigo Civil infroducida
por el Decreto Legisiativo N.° 838, no solo afectaba ef principio de especializacion, af
confiar la autoridad de la fe publica a los abogados, que, por gjercicio de la profesion,
son patrocinadores de una de las parfes, sino que ponia en riesgo la seguridad juridica
que todo ordenamiento juridico protege, pues no habria seguridad de fecha cierta de la
seriedad, autenticidad y veracidad de los instrumentos, lo cual acarreaba una
desnaturalizacion de fa funcién notarial.”

108. QUE, CONFORME AL PRONUNCIAMIENTO ANTES SENALADO, S| SEGUIMOS
LA LOGICA DE LA COMISION EN RELACION A LA ACREDITACION DE LA
DESTRUCCION DE LOS DESMEDROS ANTE LA PRESENCIA DE UN
FUNCIONARIO DE LA SUNAT, COMO INDICIO SUFICIENTE RESPECTO A LA

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributari o S
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CARENCIA DE RAZONABILIDAD DE LA EXIGENCIA, NO SOLO SE ESTARIA
AFECTANDO EL PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION, AL CONFIAR LA
AUTORIDAD DE LA FE PUBLICA AL PROFESIONAL QUE A LA VEZ REALIZA
LA LABOR DE FISCALIZACION DEL CUMPLIMIENTO DE LA CORRECTA
DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA POR PARTE DEL
CONTRIBUYENTE, SINO TAMBIEN PONDRIA EN RIESGO LA SEGURIDAD
JURIDICA, PUES EL. CONTRIBUYENTE PODRIA PONER EN TELA DE JUICIO LA
CUANTIFICACION DE LOS BIENES Y FECHA CIERTA DE LOS ACTOS DE
DESTRUCCION PLASMADOS EN EL ACTA CORRESPONDIENTE POR EL
FUNCIONARIO DE LA SUNAT; DADA LA POSICION DE “JUEZ” Y PARTE DE LA
SUNAT, QUE ACTUARIA COMO "TERCERO IMPARCIAL" QUE DA FE DE LA
DESTRUCCION DE LLOS DESMEDROS Y A LA VEZ DESCIDIRA ACEPTAR O NO
LOS DESMEDROS DEDUCIDOS COMO GASTO POR EL CONTRIBUYENTE
PARA LA DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA, QUE TIENE COMO
CORRELATO EL PAGO DE MAYOR O MENOR IMPUESTO.

109. Es por dichas consideraciones, vinculadas a la naturaleza de sus labores y facultades
es que el literal ¢} del articulo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobé el
Reglamento de la Ley del Impuesto a ia Renta, ha previsto que la destruccion de los
desmedros de existencias, deba efectuarse ante Notario PUblico con la finalidad de
ser aceptados por la SUNAT para la deduccidn del Impuesto a la Renta de Tercera
Categoria; toda vez que no cabe duda sobre la veracidad y exactitud del documento

notarial, que le otorga seguridad juridica a los actos realizados por los particulares.

110. La presencia del Notario en el acto de destruccidon de los desmedros es suficiente
para acreditar que los mismos se llevaron a cabo realmente, cuantificar la cantidad
de bienes destruidos y la fecha en que fue realizada la destruccién, y como garantia
para el contribuyente de la veracidad de [os hechos plasmados en el acta de

destruccion de sus bienes;

111. ¢Qué pasaria sila destruccién de los desmedros se llevara a cabo en presencia
de un funcionario de la SUNAT? Que solo la SUNAT presencie la destruccién de
bienes, que implica dar fe que los mismos fueron destruidos, cuantificar la cantidad
de bienes destruidos y la fecha de realizacién de dichos actos, podria crear

controversias futuras; toda vez que el contribuyente podria alegar, ;cémo es que la

Superintendencia Nacional de Aduanas v de Administracidn Tributaria
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entidad encargada de verificar y fiscalizar la correcta determinacion de la obligacién
tributaria efectuada por el deudor tributario y quien podra meodificarla cuando constate
la omisién o inexactitud en la informacién proporcionada; a la vez de fe de un acto
determinante para deducir mayor o mencr gasio y, como consecuencia de ello
decisivo para que el contribuyente pague mayor o menor impuesto a la Renta?; ;el
contribuyente estara de acuerdo con la cuantificacién realizada por SUNAT de los
bienes destruidos? O sen el supuesto caso interponga un recurso de apelacién ante
el Tribunal Fiscal, por no estar conforme con [a cuantificacién de los bienes
destruidos, alegard que SUNAT no puede ser Juez y parte en el procedimiento de

fiscalizacion de los tributos?

Estos cuestionamientos deberan ser analizados por la Sala, pues la presencia del
Notario Publico para la acreditacién de la destruccidon de los desmedros de existencias
no obedece a una mera y alegre decisién tomada a la ligera por la Administracién
Tributaria, como lo quiere hacer ver el denunciante y la Comisién, sino a un profundo
analisis, en primer lugar considerando las funciones y facultades de dicho profesional
del derecho que lo hace idoneo para dicha labor, en segundo lugar a los beneficios
que traera consigo su intervencidon como tercero imparcial en la relacién juridica
tributaria entre el acreedor tributario (SUNAT) y el deudor tributario (contribuyente); y
por ultimo como garantia para el contribuyente de la veracidad de los hechos
pilasmados en el acta de destruccidn de sus bienes dada la naturaleza de ias

funciones y facultades del Notario Plblico.

NO ES EXIGIBLE A LA NCRMA CUESTIONADA UN ESTUDIO DE SEGUNDO
MEJOR O DE ANALISIS DE COSTO BENEFICIO PREVIO A SU APROBACION,
TODA VEZ QUE DICHA METODOLOGIA ES POSTERIOR A LA PROMULGACION
DE LA NORMA -

Dentro de los fundamenios de la Comisién para evaluar la proporcionalidad de la
medida y determinar que la misma no superd el segundo punto del analisis de

razonabilidad, considerd lo siguiente:

RESOLUCION N° 0345-2019/CEB-INDECOPI
“103. Teniendo en cuenta lo sefialado, el Ministerio tiene fa carga de acreditar
qgue los beneficios que pretende obtener con la exigencia impuesta a fa

Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria J——————
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denunciante, son mayores que ios costos de dicha medida. Esto puede
efectuarse, ya sea a través de la presentacion de un estudio, informe u
otro medioc probatorio similar, que permita verificar que el procedimiento
de adopcién de la decision publica no ha sido arbitrario.

105. De la informacién alcanzada en esta oportunidad por el Ministerio, no se
aprecia referencia alguna que acredite que, en la adopcién de la medida
cuestionada, se haya evaluado los costos y beneficios que esta generaria.

112. Por consiguiente, el Ministerio no ha acreditado haber evaluado
debidamente la proporcionalidad de la exigencia cuestionada ni cémo
ofras medidas consideradas y descartadas, menos gravosas, no
permitirian obtener iguales beneficios, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1256.

113. Lo indicado hace suponer que el Ministerio habria establecido la exigencia
cuestionada sin tener en cuenta la proporcionalidad y opciones menos
gravosas en fa denunciante, en otros agentes y en la competencia de la
denunciante en el mercado”.

Al respecito, es importante que la Sala tenga en consideracién que la norma
cuestionada es un Decreto Supremo reglamentario del afo 1994, cuando las
competencias del INDECOPI! en materia de Barreras Burocraticas no habian sido
definidas legalmente. Como es conocido por la Sala, la definicion de esta tematica se
produce recién con el Decreto Legislativo N° 807, del aflo 1996, en virtud del cual, se
crea la Comisidén de Acceso al Mercado; y, por primera vez, se define el concepto de
barrera burocratica. Es a partir del ano 1996, que se desarrollan las exigencias y
conceptos vinculados al analisis regulatorio de las decisiones de la autoridad

administrativa.

Es a partir de ese afio que se desarrolla la evaluacién econdmica del segundo mejor,
la que en el ano 2001, con la aprobacidr. de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, termina de perfilar la exigencia de ponderar las segundas opciones versus
la opcidn regulatoria elegida, a los efectos de acreditar la ponderacion de

razonabilidad y justificar la eleccién.

Como es obvio, todos estos desarrolios de gestidn son validos y muy Utiles en la
actuacion pdblica, pero se trata de exigencias normativas posteriores a la
promulgacién de la norma cuestionada, por lo que, no le resultan de aplicacion
perjudicial en la evaluacion de su propia razonabilidad. En otras palabras, no resulta

exigible a la autoridad tributaria una fundamentacion mayor que la desarrollada por
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ella, como condicién previa a la promulgacion de la norma cuestionada, porque -
precisamente- esas exigencias no exisiian cuando la norma cuestionada del ano

1994, fue promulgada.

Que, conforme a la SENTENCIA DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL _EXPEDIENTE N° 00€2-2006-Pl/TC, la norma se aplica a las

consecuencias y situaciones jurfdicas existentes:

STC N° 0002-2006-PI/TC

10. “En nuestro ordenamiento jurfdico existen limites, tanto constitucionales como
legales, para la aplicacion de las normas. Respecto de los limites constitucionales, los
articulos 103° y 109° de la Ley Fundamental sefialan respectivamente:

(..) La Ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos;
salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.

La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicién contraria de la misma ley que postergue su vigencia en todo o en parte.

12. En relacién con lo anterior, este Tribunal ha dicho que "(...) nuestro ordenamiento
adopta la teorfa de los hechos cumplidos (excepfo en materia penal cuandc favorece al
reo), de modo que la norma se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas
existentes” (STC 0606-2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto para aplicar una norma tributaria
en el tiempo debe considerarse fa teoria de los hechos cumplidos y, consecuentemente,
el principio de aplicacion inmediata de fas normas.

; Como es que si conforme al maximo intérprete de la Constituciéon la norma se aplica
a las consecuencias y situaciones juridicas existentes, el Ministerio de Economia y
Finanzas debié considerar la exigencia de la evaluacién econdémica del segundo
mejor que termina de perfilar 1a exigencia de ponderar las segundas opciones versus
la opcidn regulatoria elegida que data del afio 2001, si a la fecha de emisién de la
disposicién cuestionada “acreditar la destruccién de fos desmedros de existencias
deba efectuarse ante Notario Publico” que data del afio 1994; aquella ain no habia

sido emitida?

Que, de acuerdo a lo antes mencionado es imposible que en el ano 1994, que se
emitié y publicé la medida cuestionada, el Ministerio haya considerado como requisito
previo a su emisién la presentacion de un estudio, informe u otro medio probatorio
similar, que permita verificar que ei procedimiento de adopcién de la decisién pablica

no ha sido arbitrario; ello porque simplemente no existia normal legal que dispusiera
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dicho requisito, siendo recién en el afo 2001 que se desarrolla la evaluacién

econdmica del segundo mejor.

120. Este detalle de normas en el tiempo no ha sido evaluado por la Comisién y por
consiguiente es una condicién de nulidad de la resolucién apelada que la Sala tendra

gue evaluar en su pronunciamiento.

POR TANTO:

A Ud. Senor Presidente, solicitamaos tener por interpuesto el recurso de apelacién y elevar

los actuados al Superior Jerarguico.

PRIMER OTROSI DIGO: Clue, en ejercicio de nuestro derecho de defensa, solicitamos que

la Sala nos conceda informe oral para exppner los fundamentos de nuestra apelacién. Esta
audiencia es central, pues los vocales no tienen acceso directo al expediente y los
documentos que obran en el mismo, constituyendo la audiencia de informe oral el Gnico

momento en que pueden conocer las pesiciones de las paries en controversia.

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que, formulamos este recurso de apelacion en nuestra

condicién de tercero administrado que nos ha atribuido la Comision, es decir, parte

legitimada e interesada en el resultado de este procedimiento, pese a no ser el creador de
la norma cuestionada. Como aplicadores de la norma, el interés en el resultado del
procedimiento y el impacto que pudiera tener para la recaudacién tributaria, nos legitima a
acudir al Superior Jerarquico en busqueda de la revocatoria del acio administrativo de

primera instancia que consideramos ilegal en su contenido.

Lima, 6 de agosto de 2019
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- Expediente en CEB N°: ' 045-2019/CEB Sk
Expediente en Sala N°: 0371-2019/SEL AR yz
LR FW 97 81 ¢ 48 EscritoenSala N%: 01 7
: “Sumillar - Absofucmn de- descargos y
- : SR adhesmn :

R E c 1?3 i 8] O ' : '
A Mmmﬁ@lmmm EN ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS DEL
INDECOPI:

ALFREDO LINDLEY-RUSSO, identificado con DNI N° 41067112, con domicilio procesal
para estos efectos en Avenida la Paz N° 1153 — Oficina 202, distrito de Miraflores, en
representacion de: '

'« UNIOGN DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y -JOHNSTON. SOCIEDAD
ANONIMA ABIERTA, identificada con RUC N° 20100113610 y con.domiicilio real
en Avenida Nicolds Ayllon N° 3986, distrito de Ate. .

e CERVECERIA SAN JUAN S.A., identificada con RUC.N° 20128915711 y .con
. -domicilio real en Car. Federico Basadre Km. 13, Fnd. Huaral Ucayali, Coronel
~Portillo, Yarinacocha: : - : - :

. __COMPAﬁl’A- 'CERVECERA AMBEV PERU S.A.C., identificada ‘con -RUC. N°
20506228515 y con domicilio real en Avenida Los Laureles N° 121; distrito de San
Juan de Lurigancho.

Que, en los seguidos contra el Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, el MEF)
y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria (en adelante,
la Sunat) por la imposicién de la barrera burocrética ilegal y carente de razonabilidad
originada en la exigencia de que la destruccién de los desmedros de existencias deba
efectuarse ante Notario Publico a fin de ser aceptada por la Sunat para la deduccién de
la Renta de Tercera Categoria; materializada en UNA DISPOSICION [a saber, el Literal c)

o del Articulo 21° del Regtam’e’hto de la Ley de Impuesto a la Renta (en adelante, LIR)] y

DOS ACTUACIONES MATERIALES [a saber, Ios informes N° 290-2003- SUNAT/ZBOOOO ¥
N° 064-2014-SUNAT/5D0000]; ante ustedes aten‘tamente nos presentamos y, al amparo
de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1256, Decreto Legislativo que aprueba la Ley
de Prevencién y Eliminacién de Barreras Burocrdticas. (en adelante, DL1256),
respetuosamente decimos que:

El dia 6 de noviembre de 2019, hemos sido notificados con el Proveido N° 1 de fecha 30
de septiembre de 2019 medlante el cual se nos corre traslado de los recursos de
apelacion interpuestos por el MEF y la Sunat contra la Resolucmn N° 0345-2019/CEB-
INDECOPI.

Dado que no estamos de acuerdo con los argumentos planteados por las denunciadas,
mediante el presente escrito los negamos y contradecimos en todos sus eXtremOS' y,

asimismo, nos adherimos a las apelaciones en tanto el pronunciamientoemitiden B’ I d —7
- - : o N el S : naecopl %
W satisfactorio para nuestras representadas; .conforme lo ‘pasamos esggg izsa en‘E’,"’mmcm
continuacién: _ de Barreras Burocedticas %

R )

27 NOV 2015
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0371-2019/SEL Y N° 0187-

CUESTION PREVIA: ACUMULACION DE LOS EXPEDIENTES
2019/SEL

De conformidad con el Articulo 160° Texto Uﬁito_:().fde'nzédb de 1aLey27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General {en adelante, TUOLPAG), aprobado del Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS la acumulacién de procedimientos procede en el siguiente
caso: . - :

Articulo 160.- Acumulacidn de procedimientos

La autoridad responsable de la instruccion, por propia iniciativa o a instancia de los
“administrados, dtspone ‘mediante resolucién iFrecurrible la acumu1acmn de los
procedimientos en tramite-que guarden conexidn. :

El propdsito de la acumulacién de procedimientos que guardan conexién busca que una
controversia concliya con un'mismo acto administrativo-de modo tal que se faczllte la
tramitacion del procedimiento y se eviten mcongruencnas ; :

En el presente caso, los Expedientes N° 0371-2019/SEL {en el que se esta evaluando la
legalidad y carencia de razonabilidad de la medida cuestionada) y N* 0187-2019/SEL (en
el que se evaliala condicién de actuacién material delos Informes N° 290-2003-
SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-SUNAT/5D0000 emitidos por la Sunat),.guardan conexion
estrecha, conforme fue expuesto en el dltimo escrito presentado el 2 de octubre en el
Expediente 187-2019/SEL (al cual nos remitimos); por lo que solicitamos a su despacho
la acumulacién.de los referidos expedientes. '

[ PRIMER APARTADO: CONTESTAMOS LA APELACION DEL MEF

1. * Argumentos del MEF
~ Como argumentos dé apelacién, el MEF ha planteado los siguientes: -

"¢ Nuestras representadas no han acreditado la carencia de razonabilidad de la
" medida y quela Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (CEB) no

' identifict el sustento del perjuicio o' la cuantla de Ios supuestos sobrecostos
' (Pag 3 dél escrito de apeEacson) ' o

o La'medida tiene por finalidad combatirla mformahdad y la evasién’ (Pag 4 del
escrito de apelacién).

¢ Es imprescindible la presencia del notario para que compruébe los hechos. La
- presencna del funcionario de'la Sunat esuna facu!tad no'una obligacién (Pag 4
“del escrito de apelacidn).

* La ausencia del notario perm;tlna que el admmlstrado cometa fraudes (Pag 5
o def escrito de apelauon) '

* No existe ningin tercero imparcial que acredite la  destrucciéon ‘de la

““mercaderia. El funcionario de la Sunat no otorga fe publica y no es neutral sino
juez'y parte. (Pag. S del escrito de apelacion).
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2.

Nuestros argumentos:

2.1. De la supuesta falta de prueba de (i) la carencia de razonabilidad y {ii) del

~_perjuicio o la cuantia de los supuestos sobrecostos

En la Pagina 3 del escrito de apelacion del MEF se senala:

{)

.| Asimismo, en relacnon al punto c), se verifica que 'la Comisién no ha senalado cudles
| serfan los elementos de j juicio suficientes que sustenten que la medida denunciada es
desproporcionada, pues las alegaciones vertidas por UNIGN DE CERVECERIAS
PERUANAS BACKUS YJOHNSTON S.AA.Y OTROS, en su denuncia, resultan ser genéricas.
Asi .pues, era necesario que Ja denunciante presentara medios probatorios que
acrediten la irrazonabilidad de 1a medida, mas ain cuando ha senalado que existe un
perjuicio econdmico, no habiendo identificado a .Comisién en la Resolucidn
impugnada el_sustento de tal perjuicic ni la cuantia de los supuestos sobrecostos,
SOLO SE HA BASADO EN AFIRMACIONES GENERICAS DE LA DENUNCIANTE

" (Enfasis del texto original) -

Al respecto, el Articulo 15° del DL1256 establece que la actividad probatoria del
denunciante en lo que respecta al cuestionamiento de carencia de razonabilidad,
-se limitaala presentac&on e indicios: '

Arta'cuio 15.- Condiciones para realizar el andlisis de razonabilidad

La Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el andlisis de razonabilidad de una barrera
.burocréatica en los procedimientos iniciados a pedido de parte, siempre que el denunciante
| presente indicios suficientes respecto a la carencia de razonabilidad de fa misma en la
| déniincia y hasta antes de que se emita fa résolucién gue resuelve la admisién a tramite de
esta. En los procedimientos iniciados de oficio, 1a Comisidn o la Sala realiza dicho analisis en
caso de que, a través de la resolucién de inicio, se hubiera sustentado la existencia de
| indicios sufuentes sobre Ia ‘presunta carencia de razonabilidad de la medlda

'_(EnfaS|s anadldo)

- Como se puede adver'tir, nuestras representadas cumplieron con dicha exigencia
- en el escrito de denuncia, con lo cual, Ia carga probatoria se trasladé a las partes
. denunciadas conforme lo dispone el Articulo 18° del DL1245. Este articulo precisa

que la actividad resolutiva de la CEB, en lo que respecta al cuestionamiento de
carencia de razonabilidad, se limita a la verificacién de la informacién presentada

por la entidad denunciada: .

Articulo 18.- Anélisis de razonabilidad

18.1. Una vez que la Comisién o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados
indicios suficientes sobré la presunta carericia de razonabilidad de 1a barrera burocrética
cuestionada, analiza-la razonabilidad de la ‘medida, verificando el cumplimiento de los
siguientes elementos: -

a. Que la medida no es arbitraria, lo gue implica que la. entidad acredite:

| 1. Laexistencia del mteres publlco que sustents la medida cuestlonada EI mteres publico
- alegado debe encontrarse dentro del ambito de atribuciones legales de la entidad.
2. ' L3 existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida cuestionada.
3. Que la medida cuestionada resulta idénea o adecuada para lograr la solucion del
problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida.
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b. Que la medida es proporcional a sus fines, io_que implica gue |a_entidad
acredite: ' -

1+ Unaevaluacién de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida y de
los costos y/o el impacto negativo de la misma para‘los agentes €condmicos obligados
a cumplirla, asi como para otros agentes afectados y/o para la competencia en el
mercado.

2. Que la referida evaluacidn permite concluir gue la medida genera mayores beneficios
que costos.

3. Que otras medidas alternativas nc resultarian menos costosas o no serian igualmente

" efectivas. Dentro de estas medidas alternatlvas debe conmderarse 1a pOSFblhdad deno

“ernitir und nueva regulacmn '

18.2. En caso de que |a entidad no acredite :a'lguno' de los elementos indicados en los
fiterales’ nrecedentes. la’ Comisién o 1a Sala. cte ser eE caso, declara la_carencia de
“razonabilidad de’ ia barrera burocratica
h (Enfams anadldo) :

En con'sécuencia,' la distribucién de roles en o que respecta al cuestionamiento de
carencia de razonabilidad es como sigue:

No justificada

Excesiva con relacidn a los fines

)
Benunciante
- (indicios)

No iddnea

O S

. No es Ja menos gravosa

e—

B

g Si persigue una finalidad puablica %
i decompetenciadelaentidad I 1 :
E

o Costos < Beneficios

Existe un problema que amerita g - R Para el agente economico obligado

solucidn con la medida : Para otros agentes afectados

[ Eunamedidaidénespara | [EEEIEEN N

{ solucionar el problema detectado |

_ Entidad Lo
" (presentacién de pruebas)

£
g
| - Esla medida menos gravosa z

§ Verifica el cumplimiento de las obligaciones de cargo de la entidad.-

indecopi

Por io tanto, no es ex1g|b}e a nuestra representada demostrar la carencia de
razonab:hdad puesto que ello serza una prueba diabolica, sino solo presentar
indicios para que sea la entidad, que cuenta con la informacién pertinente,
demuestre que si siguid un proceso regulatorio razonado. .

Asi;rio.debemos dejar pasar-el hecho de que la entidad no cumplié con demostrar
satisfactoriamente que su proceso regulatorio cumplié con los criterios minimos
de razonabilidad 'y de ahi que su. defensa pretenda éncontrar soporte en una
'_presunta falta de. pruebas acerca de (i) la carencia .de razonablladad y (ii} del
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perjuicio o la cuantia de los supuestos sobrecostos aspectos no exigidos por la
legislacién anti-barreras burocraticas.

De la finalidad de combatir la informalidad y la evasién

En la Pagina 4 del escrito de apeIaf:.ic’m del MEF se sefiala:

En ese sentido, la disposicion contenida en el inciso ¢} del articulo 21° del Reglamento

de Ia LIR no es irracional puesto que la presencia del Notario Piblico tiene como
finalidad combatir I3 informalidad v la evasidén en determinados sectores de la
‘economia, establecnendo un‘adecuado mecanlsmo de contro! parala Administracion
" Tributaria. - ' -

Asi pues, la finalidad de dicho dispositivo legal es garantizar gue se cumpla con la
acreditacién del desmedro para lo cual se exige como prueba su destruccién ante
Notario Piiblico, en tanto, el notario es un testigo de fe (sic) que tiene como funcidn
‘acreditar los hechos acaecidos, garant:zando la legitimidad de los documentos en los
que interviene y proporcionando a los ciudadanos la Segundad Juridica.
(Enfasis del texto original) R

Sobre el particular, reiteramos lo indicado en nuestro escrito de denuncia (Pags.

10-12) ‘en el extremo referido a que la medida cuestionada persigue un‘interés

particular de la entidad (producto de sus limitaciones operativas para ejercer sus
competencias de supervns:on y fi scallzacmn) y no uninterés publlco proplamente
dicho. ' R : _ _

Asi queda confirmado, no solo cuando el MEF confiesa que “la disposicion
contenida en el inciso c) del articulo 21 del Reglamento de la LIR (...} tiene como
finalidad combatir la informalidad y la evasién en determinados sectores de la
economia, estableciendo un adecuado mecanismo de control para la

| R 'Admmrstrac:on Tributaria” (Pag. 4 de su escrito de apelacién), sino también en los

distintos escritos- presentados. por-ambas denunciadas .en el Expediente N°
000177-2018/CEB. ' -

Tal.como se ha indicado previamente en este mismo expediente, sobre la base del
Articulo 3° del TUOLPAG, la finalidad publica no debe ser confundida con el interés

- de la entidad:

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos:

Son requisitos de validez de los actos administrativos

(.

3. Finalidad PubElca Adecuarse a Ias f"nal:dades de’ |nteres pubtlico asumadas por las
normas que otorgan las facultades al drgano’ emisor, sin gue pueda ‘habilitirsele a
perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la
propia autoridad, a favor de un tercero, otra finalidad piblica distinta a la prevista en la
ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facuitad no genera
discrecionalidad.

{Enfasis afiadido)

Sobre el particular, Juan Carlos Morén Urbina sefiala:

(...) Los agentes plblicos deben fundar sus actuaciones en la base objetiva que sefiala la
satisfaccidn de las comunes necesidades de los cometidos publicos (interés general) no
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debiendo guiarse por finalidades particulares de indole personal o institucional. Parano
incurrir en desvio de pader, todas las actuacmnes admlmstratwas deben onentarse a
alguna finalidad publica. {...)*

3. Finalidad Piblica

Siempre toda la actividad administrativa (...) debe tender a realizar o satisfacer un

interés general {propio del servicio publico) hacia el cual esa actividad se orienta como

finalidad objetivamente determinada por la esencia de la Administracién Publica. {...)

La violacidn de fa finalidad publica puede manifestarse a través de las siguientes

maneras: L .

a. Persegu;r una flnahdad personat del funmonano

b. .. Perseguir una fmalldad distirita en favor de. Ia Admmnstrac;on Publica A

. Perseguir cualquier finalidad en favor de un tercero (partucular otro funcionario o
grupo de poder).?

Sefiores Vocales, trasladar el costo de fiscalizacién 0 de supervisién al propio

""_agente econdmico, carmufla una |Iega| tercerizacion de atribuciones propias de la

2.3.

entidad a costo del propio agente econémico superwsado 1o cual no puede ser
considerado en modo alguno como una finalidad publica.

Este solo hecho, ya constituye motivo suficiente para declarar la arbitrariedad de

--la medida cuestionada, sin perjuicio del impacto legal negativo que dicha conducta

-acarrea..

De la imprescindible presencia del notario para comprobar los hechos .. ..

En la Pagina 4 del escrito de apelacion del MEF se sefiala:

()

Como se puede apremar la presencia del notarao resuEta esencnng_;a garantizar |a
acreditacidn del gasto si se considera que no en ‘todos los casos un funciohario de la
SUNAT presénciara "la destruccion de'las existencias, puesta que la citada entidad se
encuentra facultada mas no obligada a efectuar dicha designacion.

(Enfaslis del texto original y subrayado agregado)

De la lectura del Tercer Parrafo del Literal.c} del Articulo 21° del Reglamento de la

. LIR se puede verificar-quela afirmacidén del MEF, en el sentido de que {a presencia
del notario es esencial, no puede ser equiparada a una obligatoriedad. En otros
términos: aun cuando sea esencial, no es obligatoria.

Basta con revisar el texto normativo-para-entender gue laintervencion del notario

constituye una alternativa mds que tiene el administrado para demostrar la
destruccién de los desmedros .cuando se sefiala que la Sunat ‘aceptara como

prueba la destruccmn de Ias ex:stenc;as efectuadas ante Notario Pubhco o Juez de
Paz:

Articulo 21.- Renta de Tercera Categoria

()

1

2

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a Ia Ley del Prucedlm:ento Administrativo General. Duodécima Edicidn. Gaceta
Juridica- 2017, Tomo |, Pag. 216. B ;
. ldem.
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Tratandose de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptard como prueba la
destruccidn de las existencias efectuadas ante Notario Pablico o Juez de Paz, a falta de
aquél, siempre que se comunigque previamente a la SUNAT en un plazo no menor de seis
{6) dias habiles anteriores a‘la fecha en que se llevard-a cabo la destruccion de los
| :referidos bienes: Dicha entidad-podrd designar a un funcionario para presenciar dicho
1 acto; también podra establecer procedimientos alternativos ¢ complementarios a los
indicados, tomando en consideracion !a naturaleza de las existencias o la actividad de la
empresa. o S

(..}

: (Enfasis aﬁadido) =

Asi se verifica, que’ aun cuando no cabe duda de’ que Ia EXIGENCIA sobre que la
destruccién de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Publico
para ser aceptados por la Sunat para la deduccién de la renta de tercera categoria
constituye una barrera burocratica; su materializacién en el Literal c) del Articulo
21° del Décreto Supremo N° 122-94-EF podria ser debatible.

En efecto segun el prop:o Reglamento de la LIR, la comprobacnon de Eos hechos a
través del notario publico es una facultad probatoria a favor del administrado, que
ha sido considerada en el texto a modo ejemplificativo. Pero en ningin momento
el RegEamento dela LiR cierrala posublildad de presentar otro tipode pruebas

Sm embargo d:cha facultad del adm:nustrado es transformada en una EXIGENCIA
obligatoria a través de los Informes N° 290-2003-SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-
SUNAT/5D0000 emitidos por la Sunat:

Informe N° 290-2003-SUNAT/2B0000

_Ahora blen padra gue groceda la deduccién de Ia perdada por concepto de desmedros,
|- €s necesaria |a acreditacién correspondlente Para tal efecto, la norma reglamentaria
establece que Ja destruccién de las existencias debe ser efectuada ante Notario Publico
|0, en su défecto, ante Juez de Paz, previa comunicacién a la Sunat con no menos de seis
dias habiles de anticipacidn a la fecha de la destruccidn.

Informe N° 064—2014—5’UNA‘¥/5D0000'-_- S

En consecuencia, a fin de acreditar los desmedros por deterioro o rotura de existencias
utilizadas para la presentacién del servicio de hospedaje, se requiere ‘que los
contribuyentes procedan a destruir dichos bienes ante Notario Publico o Juez de Paz, a
falta de aquél, siempre que se comunique a la Sunat en un plazo no menos de seis {6)
dias habiles anteriores a la fecha en que se llevara acabo la destruccion de los bienes;
siendo facuitad de la Sunat designar a un funcionario para presenciar dicho acto.
{Enfasis afiadido)

" Esto mismo ha sido confirmado con las distintas confesiones que las denunciadas

~han vertido en sus distintos escritos. ‘Sobre este pamcular ya hemos formulado
un desarrollo en nuestros escritos previos (tanto en el este Exped:ente N° 0371-
2019/SEL como en ¢l 0187-2019/SEL; que solicitamos acumular), a los cuales nos
remitimos.

2.4. Delos posibles fraudes del administrado

En las Pdginas 4 y 5 del escrito de apelacidon del MEF se sefala:
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Por tanto, la:ausencia del-Notario:-Publico .al-momento -de :la -destruccién de las
-|-existencias generaria incertidumbre respecto del destino final de{os bienes, existiendo
| el riesgo de que el contribuyente deduzca dichos gastos como desmedros cuando los
| bienes no cumplen con los requisitos para ser considerados como tales, al no haberse
| producido una pérdida de -orden cualitativo e irrecuperable de las existencias que las
vuelva inutilizables para [os fines a las que estaban destinadas. -

Ademas, otra contingencia que podria presentarse es que el contribuyente deduzca el
gasto y venda la misma mercaderia generando ingresos adicionales que podrian no ser
declarados para efectos de la determinacion del Impuesto a la Renta, lo cual constituye
uh doble beneficio para el contnbuyente que genere un menor impuesto alaRenta.
(Enfams del texto original] - ' : :

" “De ese modo, el MEF réconoce que laregulacion parte de una presuncién‘de mala

fe respecto de la conductadel administrado, lo cual vulhera“el principio de
presuncion de veracidad y el principio de Itmtud consagrado en el Numeral 9) del
Artlculo 248" deE TUOLPAG : :

Al i"e'sp:ec't'o, cabe recordar que en virtud al principio de veracidad; el MEF como
“entidad que forma parte de 1a Administracién Publica, se encuentra obligado a
estructurar procedimientos administrativos partiendo de la premisa de que los

““administrados proceden con verdad y licitud en sus actuaciones.”

2.5,

Sobre el particular, Juan Carlos Morén Urbina sefiala: -

(...) Por su propia naturaleza la presunci6n juris tantum protege a'los ciudadanos de la
desconfianza inicial, de la actitud contraria que los funcionartos podrian tener obre sus
declaracioheés, ‘documentos;-informaciones, -etc. 'En-tal sentido, los funcionarios y
servidores estan prohibidos de adoptar a priori Una actitud de desconfianza, tanto para
| elinicio como durante la‘tramitacion de un procedimiento. (...)°

Por lo tanto, la presunuon de mala fe respecto del administrado no puede ser
tomado como una finalidad legitima.de la regulacion. .

De la necesaria presencia de un tercero imparcial -

En Ia_.Pégiha 5 del escrito de apelacion del MEF se sefala:

(- )

En ese sentido, a diferencia de lo que ocurre can los funéionarios de'la Sunat, el Notario
Piblico cuenta con independencia en sus funciones, ya que no se trata de un funcionario
_Jerarquazado, pues su actuauon no se encuentra sometida a la voluntad ni criterio de
superiores, sino, més bien, se trata de un funcmnano mdepend:ente que decide por si
| v ante si. Al estar el Notario Piblico obllgado a mantener la neutralidad en sus actos,
| otorga cérteza de la existencia’ del desmedro y gue el gasto no sea deducido
indebldamente por el conitribuyente,” . - : :

3

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a |a Ley del Procedimiento Administrativo General, Duodemma Edicidn. Gaceta
Juridica- 2017, Tomo |, Pag 97.
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En cambio, la participacidn de un funcionario de la SUNAT no le otorgaria fe pablica ala
destruccién de los bhienes, pues dicho funcionario se convertiria en juez y parte, no
consiguiéndose la neutralidad e imparcialidad que exige {a norma.

{Enfasis del texto original)

La labor de un notario es constatar un hecho. No juzgar. Asilo dlspone claramente
el Articulo 2° del Decreto Leglslatlvo N 1049 Decreto Leglslativo del Notariado
que a la letra sefiala lo siguiente: '

Articulo 2.- El Notario _

El notario es el profesional del derechio que esta autorizado para dar fe de los actos y
contratos que ante él se celebran. Para elio formaliza la voluntad de los otorgantes,
redactando los instrumentos a los que confiere autenticidad, conserva los originales y
expide los traslados correspondientes.

Su funcion tambxen comprende la omgrobac:on de hechos y Ia tram:tac:on de asuntos
no contenciosos previstosen las Ieyes dé la materia.
{Enfasis afiadido) o :

Por otro lado, acoger el planteamiento del MEF, implicaria reconocer que la Sunat
bajo ninguna circunstancia podria - ejercer - cualquier. tipo: deactividad de
fiscalizacién puesto que ello'siempre importaria asumir el doble rol de juez/parte.

Asimismo, bajo la linea argumentativa del MEF, existe una percepcién negativa
respecto de los representantes de la Sunat, pues deja entrever que estos
asumirfan una conducta parcializada para favorecer a su entidad..Dado que la
labor de la Sunat en este asunto se limitaria solamente constatar un hecho (la
destruccién de desmedros), acoger el razonamiento del MEF importaria reconocer
que los funcionarios de la Sunat .estarian  dispuestos a. mentir .en sus
constataciones con el objetivo de no permitir la correspondiente deduccién de la
Renta de Tercera Categoria.  Dejamos:constancia que no.compartimos este
razonamiento, pero si nos parece francamente preocupante que haya sido
esgrimido como parte de la politica regulatoria del MEF.

SEGUNDO APARTADO: CONTESTAMOS LA APELACION DE LA SUNAT

-1. Argumentos de la Sunat
Como argumentos de apelacién, la Sunat ha planteado los siguientes:

e Lo denunciado no es una barrera burocratica puesto que no impone un
requisito para la obtencién de una licencia autoritativa necesaria para
realizar una actividad econémica, no impone una’ condicion para la
‘determinacidn: de unaactividad - econdmica 'y ‘no -exige realizar un
'proced;mlento admlnlstrat;vo (Pags._ 16 del ‘escrito de apelacion).
Tampoco se trata de una medida que “no es ‘emitida en el efercicio de la

-funcién administrativa {...) del Estado_ya que no restringe, ni limita y/o
condiciona el -acceso ‘o permanencia-de los -agentes econdmicos en el
mercado”; toda vez que se trata de un estandar probatorio al que
voluntariamente puede recurrir un administrado si quiere deducir un
gasto. (Pag. 9 del escrito de apelacidn).
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e Estamos frente a un criterio-de determmaaon del tributo (Pag. 20 del
escrito de apelacion). - -

 Ladenuncia es improcedente porque se pretende cuestionar una omision
" 'para regular la' destruccion de desmedros a traves de declaracmnes juradas
o grabaciones prwadas (Pags 20y 21 del ESCH’(O de apelacnon)

¢ No se han presentado elementos que califiguen como mdscuos de carencia
_de razonabilidad {Pag 24 del escrito de apelauon)

e -E'I-'notario es el-dnico -profe‘siohai -'idéne'o'-'para dar fe'de los actos de
destruccién, puesto que es un tercero imparcial a la relacién juridica
tributaria de deudor y acreedor tributario (Pag 27 y siguientes del escrito
de apelacmn) siendo_que la Sunat actua como juez y parte por lo que la
presencia del notario es una garantia para el contribuyente (Pag. 29 del
escrito de apelacién). '

¢ Noson exigibles las evaluaciones costo-beneficio y medida menos gravosa

--porque la -norma fue .emitida en.el afic 1994 antes. que :se creara las

competencias de [a Comisién en el afio 1996 (Pdg. 35 del escrito de
apelacién).

-2. Nuestros argumentos. -

--De la naturaleza de: “estdndar. probatorio” de la medida vy de |a supuesta
-Inexistencia_de una barrera burocratica -

En-las Paginas 2.y 9 del escrito de apelacidn de la Sunat se sefiala: .-

Pagina 2: . :

3. Sin embargo, Ia Comisién no ha tomado en cuenta al admltlr a tramite Ia denunc:a
que la medida cuestionada no califica como una barrera burocrética en atencién a que
la "exngenc:a ‘de que'la destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse
ante Notario PUblico para ser aceptados por la SUNAT para la deduccion de renta de
tercera categoria” materializada en el literal ¢} del articule 21° del Decreto Supremo N°
122-94-EF, Reglamento de 1a Ley del Impuesto a la Renta, no impone una condicion,
restriccién u obstdculo a las denunciantes para la obtencién de una licencia y/o
autorizacién para realizar una actividad econdmica; hi'micho menos constituye una
exigencia que se realice en el marco de un procedimiento administrativo.

Pagina 9:’ : : L

24. Por.ende; fa medida denunciada;: esto’es; la- supuesta “exigencia de gue la
| destruccién de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Piblico para
ser aceptados por la SUNAT para la deducaon de la renta de tercera categoria”
_matenailzada en el literal ¢) del artlculo 21° del Decreto Supremo N° 122-84-EF no
‘califica como Uina barrera burocratica en tarito que esta fo s emitida'en el ejercicio de
la funcién administrativa (actividad de policia) del £stado;ya que no restrinje (sic), ni
Jlimita y/o-condiciona-el acceso .o permanencia -de-los -agentes -econdmicos en el
mercado. .-
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25. Evidentemente, la medida regulada en el literal c) del articulo 21° del Decreto
Supremo N° 122-94-EF, es un esténdar probatorio previsto en un reglamento para
acreditar que un desmedro califica como un gasto deduable para efectos de determinar
un menor pago del lmpuesto a Ia renta. _

L)

Como bien conoce la Sala, nuestra legislacién —acogiendo la teorfa de las barreras
burocraticas flotantes— distingue claramente y en modo correcto el concepto de
barreraburocrética de su forma de materializacién. En efecto, de conformndad con
los Numerales 3.3) y 3. 4) del Art;culo 3° de! DL 1256 '

Articulo 3.- Definiciones
Para efectos de la presente ley, debe tener en cuenta las siguientes definiciones:

) o . N

3.3. Barrera .burocratica: exigencla, requisito, limitacién, -prohibicién y/d cobro que
imponga cualquier entidad, dirigidoa condicionar, restringir u obstaculizar el acceso
y/o permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o que puedan afectar
a administrados en la tramitacidn de procedimientos administrativos sujetos a las
normas y/o principios gue -garantizan - {a :simplificacién administrativa.-La sola
calidad de exigencia, requisito, limitacidn, prohibicidn y/o cobro no implica
necesariamente su caracter ilegal y/0 su carencia de razonabilidad.

Sin perjuicio de las réspo'nsabilidédes que sé deriven de la aplicacion de la normativa
correspondiénte, o se’ consideran’ barreras burocréticas dentro del ambito de la
presente ley: o : SRS

a.. las eXIgenmas “requisitos, _Iamltaaones ‘prohibiciories y/o cobros establecidos a
. fravés de’ Ieyes u:otras normas .con rango de iey y a!cance nacmnal emmdas al

| .7 ‘amparo dea funcién legislativa. " : s

o b - Las: exngencuas requ15|tos ilmttacwnes prohlblmones y/o cobros contenldos en

‘contratos suscritos por. una entldad procesos de: subasta 0 bases de algun t:po de

“toncurso para‘contratar con el Estado. : :

€. ' Las omisiones, inacciones o cualquier inactividad de Ia admm:straczon publlca

|'d. “Las tarifas o contr_aprestacnones por servicios prestades por el Estado o por

--empresas privadas o plblicas, ajenos al ejercicio de la funcidn administrativa.

"|'e.:"El cobro de aranceles e impuestos y, en general, cualquier tributo no vinculado, asi

~como los ¢riterios para su determinacion.
| . Las ‘medidas fito y zoosanitarias, conforme a la sexta disposicién final y
"~ complementaria de la Ley General de Sanidad Agraria, aprobada por el Decreto
Legislativo N 1059,
g. Las controversias contencioso-tributarias, en especial, aguellas vinculadas a fa
: correcta o incorrecta determinacion de un tributo en un caso concreto.
-h. - El cobro de arbitrios a personas naturales sin actividad econdmica.
i. La declaracién. de nulidad de un .acte administrative .por motwos de debido
_ _proced!mlento _
j- Laimposicién de sanciones. Sin pEFJUIC!O de elto el acto admmlstratwo sancionador
-podra ser empleado pata acreditar la existericia de'una barrera burocrética cuando
“* la sancién haya tenido como fundamento el incumplimiento de la referida barrera.
"1 4. Formas .de 'materializacién: las barreras burocriticas se materializan a través de
actos administrativos, disposiciones - administrativas y/o actuaciones materiales.
{Enfasis aRadido) :

Asi, en dos disposiciones independientes se ha reconocido que la materializacion

no forma parte del concepto. En lo que concierne al concepto de los art|cuios

. citados arriba, se desprenden los siguientes elementos - constltutlvos de una
- barrera burocratica:
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-+ - Tipo de imposicidn: exigencia, requisito, limitacién, prohibicidn o cobro.
& ‘Sujeto activo: Entidades en ejercicio de su funcién administrativa.
e Efectos: Condiciona, restringe, obstaculiza el acceso o permanencia de los
agentes econdmicos en el mercado; y/o, afecta la simplificacidn
administrativa.

) S| blen algunas barreras burocratlcas toman forma de mpos;cuones que surgen en
' proced!msentos para obtencién titulos hablhtantes no existe ninguna limitacion
legal para dejar fuera del concepto de barrera burocrética a otro tipo de
imposiciones que brotan en contextos distintos.

Lo que la norma si exige para poder denunciar una barrera burocratica, es que se

acredite su existencia. Y para ello, el denunciante debe identificar su forma de

materlallzacuon ‘entre alguna’ de lastres aiternatwas que establece el Numeral 3.4)

del Articulo 3° "del DL1256, a saber actos admlmstrat:vos, disposiciones
-.admzmstratwas o-actuaciones materiales.

En este caso se -tiéne‘-‘que la m'e'dida cuestionada califica 'como una barrera
burocratica en tanto cumple con sus tres elementos; y, ademas puede ser
denunciada en tanto su matenahzac:on ha sido pienamente identificada en una
disposicion y dos actuaciones materiales:

. S sim Iifica'é'iéh' Disposicién Administrativa (el
CSUNAT - 1. Exigencia . p Literal c} del Articulo 21° del
administrativa

o - Reglamento de la LiR}
. L _Actuaciones materiales
. |- .Simplificacién .- (Informes N° 290-2003-

SUNAT Exigencia administrativa: | -SUNAT/2B0000 y N° 064-2014-

SUNAT/5D0000)

. Formato-Modelu de ldentlf“camén de Barreras Burocréticas- GLR2Z016®

Por otro lado, tampoco es cierto de que estemos frente a una medida que “no es
emitida en -el ejercicio de la-funcién administrativa :{...) 'del Estado ya que no
restringe, ni imita 'y/o ‘condiciona el occeso -0 permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado” y que solo se trate de un estandar probatorio al que
voiuntar:amente puede recurrlr un admlmstrado si qulere deducir un gasto (Pég.
9 del escrito de. apelacnon) Y es que, no entendemos-qué duda puede quedar
respecto dela naturaleza-administrativa de la potestad normativa-del MEF y de la

~potestad supervisora'y fiscalizadorade la Sunat. Entodo caso, agradeceremos que
la contraparte nos brinde mayores alcances sobre este particular. -

‘Por otro lado, la-Sala no debe perder de vista ‘el hecho de que, a través de un
““estandar probatorio, también ‘se pueden crear 6 esconder barreras burocraticas.
Lo Gnico rélevante para saber si es'gue estamos frente a una barrera burocratica

es la presencia de sus tres elementos constitutivos; para lo cual conviene recalcar
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una vez mas que el'llamado “estandar probatorio” no es una posibilidad a la que
voluntariamente puede recurrir un administrado si quiere deducir un gasto,
puesto que se trata.de una ex1gencua obligatoria en virtud .de la practica
administrativa de la Sunat reflejada en los informes N°.290-2003-SUNAT/2B0000
vy N® 064+ 2014—SUNAT/5D0000

De la supuesta condicién de “criterio para la determinacién del tributo” de la
medida denunciada

-En laPagina 20 de su escrito de é‘peiacién,*la Sunat sefiala-que:"

La Ley del Impuesto a'la Renta en su articulo 37 inciso f) sefiala que solo serdn deducibles

como gasto “Las depreciaciones por desgaste u obsolescericia de los bienes de activo fijo
|y las' mermas'y desmedros de ex;stenc;as DEBIDAMIENTE ACREDITADOS”, por lo tanto,

la acreditacién de estas determinard que se acepte como un gasto deducible para
_ _efectos del 1mpuesto a la Renta, es decir, la acreditacién de los desmedros determinard
|.que se acepte comoun gasto ‘deducible para efectos de Impuesto a la Renta, es decir, la
acreditacién de los desmedros determmara gue se pague un mencr o mayor impuesto
a la Renta, con lo cual résulta claro gue estamos ante un criterio de determinacién del
impuesto; por lo que la Comisién no es competente para conocer la medida cuestionada
_ | por la denunciante; toda vez que habriaincurrido en la causal de mprccedencaa sefala
B :'__en el Ilteral e) del’ numeral 3} del articulo 3° de ley de Prevencmn y Eliminacién de
Barreras Burocraticas, aprobado por Decreto Leg;slatlvo N® 1256.
(Enfasis del texto-original)

En este punto, negamos tajantemente el hecho de que la medida cuestionada
constituya un criterio para la determinacion de tributos. Y es que como bien lo
dice la propia Sunat en su ‘escrito, la . medida cuestionada es un estandar
probatorio que esconde una barrera. burocrat:ca consistente en una exigencia
requerida por la autoridad para deducir ’t_r_:butos. .

En segundo lugar, destacamos el hecho de que la inaplicacidn .de la barrera
burocratica por parte de! Indecopi nio importa que la autoridad de competenc;a
tenga que definir, revisar .o validar la cuantia del tributo. Dicha competencia
permanece en la autoridad tributaria (la Sunat) y el Indecopi no puede emitir
pronunciamiento sobre ese particular. En todo caso, para.determinar la cuantia

del tributo, la Sunat es quien deberia llevar a cabo su propio anélisis sin exigir la
_.obligacién del notario (que seria la barrera burocratica inaplicada). Es-asi que la
-inaplicacién no implica redefinir o emitir un juicio critico respecto de la cuantia del

tributo que debe asumir el .contribuyente, ni tampoco implica que el Indecopi se
tenga que arrogar competencias tributarias que le son ajenas.

Del supuesto cuestionamiento a la actividad normativa del Estado

En las Paginas 20 y 21 de su escrito de apelacion, la Sunat sefiala que: o

62. Al respecto, se debe apreciar que la denuncia se encontrd (sic) dirigida a cuestionar
una omisién para regular un procedimiento especial para la destruccion de los
desmedros de las denunciantes, tal como se observa a continuacién:

DENUNCIA DEL 20 DE FEBRERQ DE 2019
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(..} los administrados nos vemos compelrdos a segurr su contemdo y destruir desmedros
_ en presenc:a de un Notario ( .J [pagma 4

“En’consecuericia, ‘el béeneficio-esperado por un agente econémico de presentar otro
medio de prueba no notdrial {gue irrogue menores-costos) no compensa el ¢costo que
representaria la imposibllidad de deducir desmedros para efectos del impuesto a la
renta. (...} [pégina 5] s
() »

| Cuando s¢ exige gue de la destriccion de los desmedros de existencias deba efectuarse
ante Notario Publico para ser aceptados por la Sunat pdrala-deduccion de.fa renta de
tercera categoria, se desconoce los principios recientemente invocados pues la autoridad
parte de la premisa de.-que el administrado va o engafiarlo y _por eso exige uno
constatacién notarial, no siendo suficiente una declaracion jurada o en su defecto una
onstataaén gnvada y reglstrada en wdeo [pagma 13]

()

| En el presente cise, cuando la autondad Jmpone Ja medidas cuestionada en lugar de
| efiminar compfewdades suscept:b.’es de ser suprimidas (...) lo que hace es crear una
' ob!rgac:on ad:cronal Gue compfejrza mnecesanamente el procédimiento, toda vez que
sremgre es mds sencrﬂa presentar declarac:ones guradas [1) grabacnones privadas gte
registren fa destrucc:on de las ex:stenaas que depender de una tercera persona que, por

lo demcis cobra honararms gara s mtervenaon. ( J [pagma 15]

63. En tal sentids, del texto de'la denunma se desprende gue lo que las denunciantes
cuestlonan es gue NO' SE HAYA REGULADO QUE LA ACREDITACIéN DE.DESTRUCCION
DE DESMEDROS SEA POR DECLARACIGN JURADA (o] GRABACIONES PRIVADAS pues a
su criterig, la presencia de un notario le genera costos

()

(Enfasis del texto original)

“Negamos en formatajante dicho enfoque. En ninglin momento hemos pretendido

cuestionar el hecho de qué no se haya regulado de determinada-manera’y si de
otra. La Unica autoridad con competencia para determinar la regulauon es la
autoridad con atribuciones legales para ello.

Lo quesi se ha cuestionado, es que el proceso de toma de decisién regulatoria que
“ha seguido la autoridad ha omitido una valoracion impostergable por-lo que su
actuacion se encuentra refiida con las buenas préacticas regulatorias.

“En efecto, al hacer referencia a las declaraciones juradas o grabaciones privadas,
" “solamente se demuestra que siempre existieron-alternativas menos gravosas que
‘no fueron consideradas en el proceso de la toma de decisién regulatoria(pese a
‘gue dicha consideracion es-obligatoria  para el regulador), lo-cual genera las

ilegalidades e indicios dé razonabilidad® ya planteados -en” nuéstros escritos

anteriores. B : : :

De la supuesta falta de elementos que califiquen como indicios:de carencia de
razonabilidad

En las Paginas 24 y 25 de su escrito de apelacidn, 1a Sunat sefiala que:

72. Al raspecto, de la‘revision de los argumentoes utilizados por la Comisién se puede
apreciar gue estos no califican como indicios de carencia de razonabilidad debido a lo
siguiente:
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Sobre lo sefialado en el literal {i), {iii) y (iv) del numeral 87 de la Resolucién N*
0345-2019/CEB-INDECOPI, . este no califica como indicio de carencia de

‘razonabilidad dado que:

Son referencias a lo resuelto por la Comisién en otro expediente que en primer
lugar aun no contiene un pronunciamiento firme en sede administrativa y en

“segundo lugar, las afirmaciones del arialisis de carencia de razonabilidad de la

“Comisién en otro caso no pueden ser argumentos generales que evidencien

“que en el presente caso las denunciantes se encuentren frente a una medida
o arbltrana y/o desproporaonal

Ademas de ello, las afirmaciones citadas corresponden a los descargos que el
Ministerio ofrecié como contraindicios (sic) en otro expediente, lo cual
evidencia a todas luces que las’ demandantes no han ofrecido indicios de

' 'carencla de razonabilidad.

" Asimismo, Io sefalado en el literal (iv) del numeral 87 de'la resolucion apelada

se ericuentra referida a un supuesto traslado de costos para las denunciantes,

‘lo cual le generaria un supuesto sobre costo, lo cual de modo alguno puede

calificar como Ui indicio de carencia de razonabilidad al encontrarse excluido

en el literal d) del numeral 16.2 del articulo 16 del Decréto Legislativo 1256.

“Sobre 16 sefialado en el literal (ii) deél numeral 87 de la Resolucién N° 0345-

2019/CEB—INECOP1 este no califica como irdicio de carencia de razonabilidad
dado que:

‘Tal ategacién solo realiza una enumeracion de diversas medidas sin desarrollar
. una justificacion ni exponer ias razones por las que las denunciantes consideran

que la medida denuncia sea arbitraria y/o desproporcionada.

Efectivamente, el listado de opciones propuestas por las denunciantes no tiene
un respaldo justificado de las razones por las que estas serian medidas menos

~gravosas que permitan cumplir de modo eficiente la finalidad de la propuesta.

En conclusidn, lo sefialado por las denunciantes constituye una alegacion

genérica que no tiene un sustento especifico que permita evidencia una
carencia de razonabilidad.

Contrariamente a lo indicado por la Sunat, nuestras representadas formularon
suficientes indicios de carencia de razonabilidad, tal como se reconoce en las
Paginas 27, 28 y 29 de la Resolucién N° 345-2019/CEB-INDECQOP!, cuyos extractos
se copian a continuacion:

(i} Através de la Resolucidn N° 603-2018/CEB-INDECOPI, respecto de la misma barrera
burocritica -denunciada, .la Comisidn ha reconocido gue el Ministeric no ha
_ acreditado haber evaluado como otras medidas consideradas y descartadas, menos
gravosas, no permitirfan obtener iguales beneficios, y ademas que, la entidad “habria
establecido la exigencia cuestionado sin tener en cuenta la opcién menos gravosa”.
De acuerdo a ello, invoca la aplicacién al presente caso del principio de Confianza
Legitima dispuesto en el numeral 1.15) del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO

de la LPAG.

{ii) Existen otras medidas menos gravosas para el cumplimiento-del cbjetivo de la
medida denunciada como: (i) la presentacidn de una declaracién jurada, (i}
constatacion de parte de un representante de la Sunat, (iii) presentacién de una
constancia policial, (iv) presentacion de un video que haya registrado la destruccidn
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de desmedros, v) informe técnico {como para el caso de mermas), (vl) reporte de
desmedros (como para el caso de productos alimenticios perecibles), y (vii)
obligacién de informar a la autoridad la fecha de _ia'destruccic’m e inspecciones
inopinadas de la Sunat en dicha fecha.

(iii) La medida denunciada contraviene el Principio de Razonabilidad reconocido en el
numeral 1. 4) del arttcuio IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444, ello en
tanto, Ia omrsmn enla Resoluc&on N° 603-2018/CEB-INDECOPI determind que la

" medida cuestionada constituye una barrera burocratzca carente de razonabilidad,
concluyendo que no se acreditd que la medlda sea proporcuonal a sus fines. En este
punto reitera la aplicacién del Principio de Confianza Legftima.

(iv) La exigencia impuesta por Suhat materia de denuncia, carece de una justificacion
sustentada en un interés publaco puesto que ha sido establecida en atencién a un
interés partlcuEar de {a entidad. Ello se desprende de la parte de los antecedentes de
la contestacién de fa denuncia en el marco del Expediente N° 000177-2018/CEB, por
parte del Ministerio y la Sunat, toda vez que refieren que “la barrera burocratica ha
sido estableuda con51derando la p05|blildad de trasladar al administrado el costo de
su propia actWIdad de super\ns;on y control”. Asimismo, se “revela que la finalidad

" de la norma es tercerizar sus atribuciones de fiscalizacién y control a través de un
Notano Pubtlco a costo del proplo agente super\nsado En tal sentido, a fin de
“facilitar su labor, la Administracién Publica ha preferido incrementar los costos de
los agentes econdmicos y disminuir su competitividad en lugar de asumir el costo de

~ realizarsu propia {abor. Por ello, dado gue no existe interés publico que no explique
ia existencia de la medida denunc:a se vulnera el Principio de Razonabilidad.

-La CEB .declard los argumentos (ii} y {iv).como indicios que acreditan la falta de
‘proporcionalidad de lamedida denunciaday los argumentos (i} y (iii} como indicios
suficientes que acreditan la carencia de razonabilidad.

~Adicionalmente, la declaracién de carencia de razonabilidad declarada en el
Expediente N° 000177-2018/CEB constituye un antecedente adicional que abona
a favor de la tesis de que la medida cuestionada en este procedimiento carece de
razonabilidad.

De la idoneidad de notario como Unico profesional que puede dar fe de los actos
de destruccién

_En las Péginas 29 y 30 de su escrito de apelacién la Sunat sefial6:

92. En el caso concreto de la exigencia cuestionada "acreditar la destruccidn de
desmedros ante la presencia de Notario PUblico”, estd intimamente relacionada la
posicién de la SUNAT, de ser el “Juez” que decidird si la declaracidn es conforme con la
realidad-de los hechos ‘acontecidos durante el ejercicio o si por el contrario se ha
incumplido alguna norma tributaria, y como- GARANTIA PARA EL CONTRIBUYENTE, al
ser el Notario Publico un tercero imparcial -a-la relacién juridica tributaria entablada
entre la SUNAT y el deudor tributario.. :

| (Enfasis del texto original) -

Este argumento es el mismo que plantea el MEF en su escrlto de apelacion, por lo
que nuestros comentarios incluidos previamente en este mismo escrito son
plenamente replicables y a.ellos nos remitimos.
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f. De la supuesta ll’lEXIglblhdad del anahsus costo benefucno y _medida menos
: gravosa _

‘En Ia'Pégiﬁé 36 de su escrito de apelacién la Sunat'sefiald:

Al respecto, es importante qué i&'5ala tenga en consideracién'qdé la'horma cuestionada
es un Decreto Supremo reglamentario del afio 19994, cuando las competencias del
INDECOP| en materia de Barreras Burocraticas no habian sido definidas legalmente.
- Como es conocido por la Sala, la definicion de esta temdtica se produce recién con el
| Decreto Legislativo N° 807, del afio 1996, en virtud del cual, se crea la Comisién de
‘Acceso al Mercado; y, por primera vez se define el concepto de barrera burocratica. Es
“a'partir del afio 19986, que se desarrollan las‘exigencias y conceptos vinctilados al andlisis
‘regulatorio de las decisiones de {a autoridad administrativa.

Es a partir de ese afio que se desarrolla la evaluacién econdmica del segundo mejor, la
que en el afio 2001, con la aprobacién de la Ley del Procedimiento Administrativo
| ‘General, termina deé perfilar |a exigencia de ponderar las segundas opciones versus la
|. opcién regulatoria-elegida, a 1os efectos de acreditar la ponderacién de razonabilidad y

|- justificar |a eleccidn. ..

“En este caso, la barrera burocritica cuestionada se encuentra fuera de un
procedimiento administrativo, por lo que la denuncia ha sido formulada en
abstracto (Ver Resolucién -N° 1286-2008/TDC-INDECOPI, N°::1456-2008/TDC-
INDECOPI, N° 1799-2008/TDC-INDECOPI, N° 0089-2009/SC1-INDECOPI, N° 0193-
2009/CEB-INDECOPI). De ese modo, el andlisis de legalidad :y razonabilidad de la
medida cuestionada se debe basar en el marco normativo y las circunstancias
vigentes al momento en. que Indecopi resuelve, con prescindencia del marco

:.:normativo y las circunstancias que existian al momento en que se emitio la barrera
burocratica. -

Por lo tanto, més alld de las reglas vigentes en el afio 1994, el juzgamiento de la
medida cuestionada se basara en las normas que se encuentran vigentes al dia de
hoy. Y al dia de hoy no cabe duda que los analisis costo beneficio y medida menos
gravosa no solo son exigibles por la legislacién, sino que han sido consagrados por
la jurisprudencia de distintos 6rganos administrativos e incluso por el mismo
Tribunal Constitucional..

Por otro lado, cabe precisar que contrariamente a lo mencionado por la Sunat las

competencias del Indecopi en materia de Eliminacién de Barreras Burocraticas no

se remontan al afio 1994, sino que datan delafio 1992 cuando se emitio la Segunda

y Tercera .Disposicién .Complementaria:del Decreto Ley N° 26116, ley de

Reestructuracion Empresarial, publicada un 30 de diciembre. de 1992. Fue

entonces cuando se le encargd por primera vez a la, entonces, «Comisién de

. Simplificacion de Acceso y Salida del. Mercado», la facultad de “supervisar que no

se impongan barreras burocrdticas que impidan u obstaculicen el acceso o salida

de las empresas de la actividad econémica, velando por el cumplimiento de las
disposiciones sobre simplificacién administrativa™*

4 . Decretoley N“ 26116 Ley de Reestructuraclorl Empresanar o
SEGUNDA.- Sustituvase el articulo 18° de Decreto Ley 25868, Ley de Orgamzac:on y Fancnones del Instituto Nacnonal de
Defensa de la Competencia y de la’ Proteccnon de la Propigdad Intefectual {INDECOP), por el siguiente: -
Articulo 18°.- El INDECOPI tiene siete Comlsmnes destinadas @ la proteccidn de fa competencia y de los consumidares, asi
como a simplificar a el acceso y salida del mércado de los agentes econdmicos, que son las siguientes:
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Sin perjuicio de ello, el argumento de la Sunat revela y confirma que NUNCA SE
REALIZO NINGUN ANALISIS COSTO-BENEFICIO NI DE MEDIDA MENOS GRAVOSA.
Al parecer, la justificacién para ello habria.sido el “hecho” (inexistente) de que no
existian competencias del Indecopi para conocer barreras burocraticas de acceso
al mercado {que como ya dulmos si existian desde el afio 1992).

rY en todo caso; la Sala debe cons:derar que el hecho de que no-existan medios
coercitivos para controlar o corregir la actuacién estatal, no significa que dicha
~_actuacion no esté sujeta a obhgacmn a!guna El anélisis costo beneficio y de
' ._mednda menos gravosa son, sin duda alguna, dos de los elementos bésicos de
cualquier regulacién y el MEF {como entidad normativa) sabe y reconoce su
relevancia, mas alla de cualquier exigencia normativa.

‘De ahi que, sin perjuicio de la contravenuon o node unaley, la falta de un andlisis
' costo-beneficio y de medida menos gravosa revela gue el proceso regulatorio no

fue debidamente razonado (por eso es un indicio de carencia de razonabilidad). Y

es que cualquier norma debe pasar por una etapa de identificacion y contratacién
. de beneficios y perjuicios, para poder considerarla como una decisién razonada.

TE.RCER APARTADO: NQS A‘D’HER!MOS’:‘A'LAS -APELACID’N!ES- DEL MEF Y L-AE-SUNAT
1. Procedenaa de la adhesion -

La Directiva ‘N 002~ 1999/TRI INDECOPI ha: estab!ecrdo queun: admmlstrado puede
adherirse a la-apelacion de su contraparte cuando: (i} exista y esté aun vigente un
recurso de apelacién interpuesto; (ii) que quien plantea la adhesién sea la
contraparte del apelante; (iii) que el que se adhiere no haya obtenido la piena
satisfaccién en su pretension o pretensiones;y, (iv) debe ser presentada dentro del
plazo previsto parala absolucién del traslado de la-apelacién.

-En-el presente caso: -

e FExiste y estan vigentes los recursos de apelacion planteados-tanto el MEF como
por la Sunat, que se constituyen en el presente procedimiento como nuestras
contrapartes.

e Nuestra adhesion se ampara en la falta de- satlsfacc:on plena de una de nuestras
‘pretensiones, conforme lo exponemos en fas siguientes paginas.

¢ El presente recurso es presentado dentro del piazo prewsto parala-absolucion
del traslado de la‘apelacién.:

2. Fundamentos de I-a-a'dhesién'— insatisfaccion parcial del pronunciamiento de la CEB:

g) La Comision de Simplificacién del Acceso y Salida.del Mercado

TERCERA.- La Comisién de Simpiificacion del Acceso ¥ Salida del Mercado a que se reFere el inciso g) del artnculc 18° det
Decreto Ley N° 25868, que forma parte del INDECOPI, tiene por objeto supervisar que no se impongan barreras burocraticas
que impidan u obstaculicen e! acceso o [a salida de las empresas de fa actividad econémica, velando por el cumplimiento de
tas disposiciones sobre simplificacion administrativa contemda &n el Titula IV del Decreto Legislativo N° 757, ey Marco para
el Crecimiento de fa Inversion Privada, asi coma el r.umphmlento delo’ dlspuesto enel presente Décreto Ley.

La Comisién a que se refiere |z presente Dlspo.r.tc:én, podri deEegar Sus furiciones a las entldades con Ias cua!es celebre
tonvenios para &l efecto, conforme lo- estabiezca ef Reglamento del presente Decreto Ley. =
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En un caso anterior, esta misma Sala determiné que “para que el solicitante pueda
expresdr sus agravios es necesario que haya resuftado vencido en algo” (Resolucién
N° 002-2019/SEL-INDECOPI). En’este caso hemos resultado 'vencidos en el primer
punto resolutivo de la Resolucién N° 345-2019/CEB-INDECOP! emitida por la'CEB, en
la que desestimé los cuestionamientos de nuestras representadas respecto al analisis
de legalidad de la barrera burocritica denunciada (ver Paginas de la'23 a la 25).

De la revision de los puntos 64-77 de la Resolucion N° 345-2019/CEB-INDECOPI (Pégs.
23-25), se puede verificar gque el andlisis de legalidad quellevo a cabo Ia CEB se baso
en un argumento que nunca fue invocado en nuestro escrito de denuncia. De hecho,
nuestros argumentos sobre la falta de legalidad de la medida cuestionada {que
fueron planteados en' nueéstro ‘escrito- de ‘denuncia, Paginas 6-19), no fueron
analizados ni motivaron pronunciamiento alguno por parte de la primera instancia.

Hemos detectado, sin éembargo; gue &l argumento analizado y desarrollado ‘por a
primera instancia Si fue invocado, pero por otro administrado; y, analizado en los
Puntos 23-36 de la Reésolucién N° 603-2018/CEB-INDECOPI (Pigs. 11:13),
perteneciente al Expediente N° 000177-2018/CEB del cual no formamos parte:

La transcripcidn literal e irrefiexiva de una resolucién en otro'caso, no solo debe ser
corregido porla Sala, sino que debe ameritar una SEVERA LLAMADA DE ATENCION
a la CEB y a su Secretaria Técnica. Y es que la administracion de justicia conlleva una
responsabilidad que no puede ser tomada a la ligera por quienes la ejercen; siendo
inadmisible que la autoridad omita analizar cada uno de nuestros argumentos para
en su lugar, proceder con transcripciones literales de otras resoluciones en las que se
analizan'argumentos no expuestos por el accionante.

A modo de sintesis, las trasgresiones legales que sustentamos en nuestra denuncia y
que no recibieron respuesta por parte de [a primera instancia son los siguientes:

()  Contravencién del Numeral 10) del Articulo 66° del TUOLPAG, por el cual los
administrados tenemos ¢l derecho a que las actuaciones de las entidades
que nos afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa posible.

(i} Contravencidn del principio de razonabilidad, reconocido en el Numeral 1.4)
del Articulo IV del Titulo Preliminar del TUOLPAG.

(iii) Contravencién de los principios de presuncién de veracidad y privilegio de
controles posteriores, reconocidos en el Numerales 1.7) y 1.16) del Articulo
iV del Titulo Preliminar del TUOLPAG; asi como el principio de licitud
consagrado en el Numeral 9) del Articulo 248° del mismo cuerpo normativo.

(iv)] Contravencién del principio de simplicidad, reconocido en el Numeral 1.13)
del Articulo IV del Titulo Preliminar del TUOLPAG.

Por lo tanto, solicitamos se tramite la presente adhesidn, se declare nula la resolucién
de primera instancia y en virtud del principio de integracion consagrado en el
Numeral 227.2) del Articulo 227° del TUOLPAG?®, se proceda a resolver conforme a
derecho.

5

Articuio 227~ Resolucién
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POR LO TANTO: Solicitamos:

a) D:sponer la. acumulacuon del Expedlente 000045 2019/CEB Y del Expedlente N 187-
_ 2019/SEL; .

b} -tener por contestadas ias apeiac;ones formuladas por MEF y! Sunat

c} admitir atrémite nuestra adhesion, .

d) declarar NULA la Resolucién N° 0345- 2019/CEB ENDECOPI

e) aplicar el principio de integracion; y,

f) . proceder con la resotucmn definitiva del caso en un Gnico pronunuamaento en el
_:.que se valore tamblen la mater:ahzac:on de ia EXIGENCIA cuestionada .en _los

1nformes N°® 290-2003 SUNAT/ZBOOOO y N° 064—2014 SUNAT/SDOOOO emltidos por
la Sunat; decEarando fundada nuestra denuncna en todos sus extremos.

PRIMER OTROSf DECIMOS: Que, nos reservamos el derecho de ampliar los érgumentos
esgrimidos.en el presente escrito, en posteriores op_o_rtunida_des.

SEGUNDO OTROSI DECIMOS O.ue, cumphmos con acompanar una copia: de! presente
escritoy de $us anexos para la contraparte.

QUINTO OTROSI DECIMOS: Solicitamos se.convoque a una audiencia de informe oral
por-un tiempo no menor:a.30 minutos-a fin de poder ejercer pienamente nuestro
derecho de accion y absolver todas las-dudas que surjan en ios senores Voca!es 0 sus
Secretaria Técnica.

- '__"I.:.ima:,'_?_ﬁ:d'e':noviem't'jr:e_de 2019

_ ALFREDO LINDLEY-RUSSO

(...) 227.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademads de la declaracién de nulidad, resolvera
sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse sobre el
fondo del asunto, se dispondrd 12 reposicién del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.
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EXPEDIENTE 000045-2019/CEB
PROCEDENCIA s COMISION - DE - ELIMINACION BARRERAS
' -.-_"BUROCRATICAS

DENUNC]ANTES * ““UNION 'DE - CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y

= "'_JOHNSTONSAA1 |

"_CERVECERIA SAN JUAN SA2 R :
S 2 U COMPANIA'CERVECERA AMBEV PERU SAC3
DENUNCIADOS ~: - MINISTERIO DE ECONOMIAY FINANZAS:

- SUPERINTENDENCIA NACIONAL ‘DE ADUANA'S Y DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA
MATERIA o B lMPROCEDENC!A s

SUMILLA se REVOCA Ia Resoluc:on 0345-201 9/CEB-INDECOPI del 9 de jullo de
2018, en el extremo que declaré barrera burocratica carente de razonabilidad la
- exigencia de que la ‘destruccion ‘de los desmedros de -existencias' deba
efectuarse ante Notario Publico para ser aceptada para la deduccién de Renta
de Tercera Categoria, materializada en el literal c¢) del articulo 21 del Decreto
Supremo 122-94-EF, que aprobé el Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta; y, en consecuencia, se declara IMPROCEDENTE la denuncia interpuesta
por Unién de Cervecérias Peruanas Backus y Johnston S A.A.; Cerveceria San
Juan'S. A y Compama Cervecera Ambev Peru S. A. C '

La razén de esta dec:s:on es que Ia medtda cuest:onada esta relacionada
directamente ‘con un. cnteno de- determmac:on de un tributo’ no vinculado
(impuesto a Ja renta), y, en consecuencia, se encuentra excluida del ambito del
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas regulado en el Decreto
Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras Burocraticas, de
acuerdo con lo senalado en el numeral 3 del articulo 3 de dicha norma, por lo
que no resulta juridicamente posible que sea evaluada por los 6rganos
resolutivos competentes en materia de eliminacién de barreras burocraticas, lo
que determina la improcedencia de Ia denuncia de acuerdo con el articulo 427
e del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal ‘Civil, aplicable en virtud del
artlculo 27 del Decreto Leg:slat:vo 1 256

lea 3 de febrero de 2020
L ZANTECEDENTES

1. EI 20 de febrero de 2019, Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston
'S AA Cervecerla San Juan S A y Companfa Cenlecera' AmbeV'Peru SAC.

de Economia y E:nanzas (en adelante, e_l MEF) _y la’ Supermtendenc;a Nacional

1 Identificada con R.U.C. 20100113810,
2 ldentlf cada con R u.c. 201 28915711 .

s {denitifcada con RU.C, 20506228515
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i . or Eg@_{jé N”_].”’t_{']_ RESOLUCION

EXPEDIENTE 000045 2019/CEB

-de Aduanas y de Administracion Tributaria (en adelante, la- Sunat) ante la
Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas (en adelante, la Comision) por
la presunta imposicién . de una-barrera burocratica ilegal y/o carente de
razonabilidad consistente en la exigencia de que la destruccion de los desmedros
de existencias deba efectuarse ante Notario Publico para ser aceptada para la
deduccién de Renta de Tercera Categorla -materializada en el literal c) del
articulo 21 del Decreto Supremo 122-94-EF, ‘que aprobo el Reglamento de fa Ley
del Impuesto ala Renta (en adeEante el Reglamento de la Ley del IR).

Por Resolucién 0165- 2019/CEB INDECOPI dei 29 de marzo de. 2019, la
Comisién admitié a tramite la denuncia¢ por la presunta imposicion de la medida
_indicada en-el numeral anterior.

' EI 29 de abrll de 2019 Ia Sunat presento sus descargos al respecto :nd:cando

o srgunente

' ('E)" : La denuncna debe ser declarada lmprocedente por |os SIguuentes mot:vos

a)___La medlda cuestzonada no constltuye una barrera burocratlca porque
no ha sido impuesta en el ejercicio de actividad de policia (Resolucién
0650-2017/SDC-INDECOPI del 17 de noviembre de 2017). De igual

.modo, no. constituye -un. acto de imperio, dado que no se.impone
__coercitivamente a .los. cludadanos ni restrmge el. disfrute- de . los

. . derechos reconocidos enla Constltumon Politica del Per( (en adelante
. la Consﬂtuc;on) . - _ S

D) i..a denuncra tlene por objeto cuestlonar uno. de Ios cntenos de
-_ determmaclon del Impuesto ala renta toda vez que, a. mayor sea la
proporcion de los. gastos. aceptados tributariamente,:menor sera. la
_renta neta, .y, en consecuencia; menor sera el lmpuesto a pagarenun

. determ:nado ejercicio, . S

¢) Las denunciantes no han acreditado que la exigencia denunciada
ponga en riesgo su permanencia en el mercado, considerando que se
trata de un criterio de determinacién del impuesto a la renta y que es
facultad del contribuyente deducir como gasto los desmedros para que
el impuesto a pagar sea menor. '

(i) .. Enel Texto Unlco Ordenado deila Ley del Impuesto ala Renta (en adelante,
- el TUO de la Ley del IR), se dispone que mediante norma. reglamentana se
_podra. regular aspectos necesarios. para dar cumphmtento a lo dispuesto en

el inciso f) de su articulo 37, lo que resulta acorde con el Principio de
Reserva de Ley, previsto en el articulo 74 de la Constltumon, el cual en su

Asimismo, la primera instancia declard improcedente la denuncia en lo que concierne a los Informes 290-2003-
SUNAT/2B0000 y 064-2014-SUNAT/5D000C, dado que, a su criterio, dichos documentos no poseen éfectos juridicos.
Este extremo fue impugnado por las denunciantes y actuaimente se encuentra pendiente de pronuncnawento en el
Expediente 0187-2019/SEL.
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del Conse]rs de Ministros LU RESOLUCION 0041-2020/SELNDECOP!

EXPEDIENTE 000045-2019ICEE

“vertiente -relativa “puede - admitir - derivaciones ©* ‘al - reglamento
- ‘excepcionalmente, s:empre y cuando Ios parametros esten ciaramente
& establemdos por 1ey

(i) La medlda cuestaonada no ha qunerado ios pnnc;plos de legalidad y
veracidad, toda vez que, en virtud dé dichos principios, el contribuyente
presenta su declaracién tributaria, en la que determina el impuesto a pagar,

- considerando lo dispuesto en el TUO de la- Ley del iR y su Reglamento

para efectos de Ia deduccwn del gasto :

E '(iv) EI Notano Publlco debe presenmar y dar fe del proceso de destrucclon de
los bienes para poder mencionario en el acta que posteriormente servira de
sustento para la deduccion del gasto, lo que resulta fundamental en la
determinacion  del ‘impuesio a la renta, pues’ existe ef riesgo de que los

- _contribuyentes, con el afan de pagar menos impuestos, incrementen sus
- -gastos indicando que ‘existe ‘mercadeéria: con desmedros que ha sido
- -destru:da con el consecuente perjuimo al Estado PR

(v) Las denunclantes no han aportado |nd|C|os sobre la presunta carencia de
razonabilidad de la exigencia cuestionada, siendo que no existe un
tratamiento discriminatorio entre los contribuyentes, debido a que todas las
‘empresas - que ‘quieran efectuar- fa deduccién deben -de seguir el
procedimiento‘establecido en el Reglamento de la Ley del IR::Asimismo, la
medida no es arbitraria, por cuanto obedece a la necesidad de acreditar un
hecho, ni es desproporcionada, puesto que no es excesiva para conseguir

 “los fines que se pretende tutelar (control® de los gastos deducrbles y la

' _consecuente mejora de la recaudacron) B :

' -':EI 3 de mayo de 2019 e! MEF presento sus descargos

El 14 de }umo de 2019 el Coleg;o de Notanos de lea SOliCItO su incorporacion
como tercero admm;strado en el procedlmlentos

'Medlante Resoiucmn 0345—2019/CEB INDECOPI del 9 de juho de 2019 la
Comisién -declard” barrera: burocratica carente ‘de razonabilidads ' la medida
indicada en el numeral 1 de la presente resolucién, basandose en lo siguiente:

- Dicha solicitud fue desestimada por Ia Comtsnén en Ia Resolucxén 0345-2019/CEB-INDECOPI del 9 de julio de 2019,
decisién que fue impugnada y que merecié pronunciamiento par parte de esta Sala med;ante Resolucnén 0033-2020/SEL-
INDECOPI del 27 de enero de 2020.

A5|m|smo Ea pﬂmera |nstanc|a deten'nmb

() +Disponer la mapllcaczén de'la: barrera burocrétlca declarada carente- de razonab!lldad al caso’en concreto de las

: denunciantes. .
' (‘ i) “Ordenar cormo medida correctwa que el MEFy Ia Sunat mformen alos admanlstrados acerca de la barrera burocratica
declarada carente de razonabilidad.
( u) Ordenar al MEF y a la Sunat que cumplan con pagar a Ias denuncuantes las costas y costos del procednmlento
{iv) Disponer que &l MEF y la Sunat informen las medidas adoptadas respecto de lo resuelto.
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LA: PROTEC JON_DE LA PROPIEDAD J’NTELECTUAL
E falizadd’én Eliminacion de'Barreras Bumcréﬂcas

o de Ministros.

_ _léNoM __O/SEL-INDECOPI
 EXPEDIENTE 000045-2019/CES

() . La medida en . cuestion guarda -relaciéon .con la etapa previa a la

. determinacion. de |a cuantia del impuesto.a la renta, etapa-en la cual la

Administracion Tributaria exige que los administrados acrediten los hechos

que deben ser incorporados a dicho proceso de determinacién, de modo

.. que la exigencia denunciada no constltuye un _criterio. que incida en la
. cuantia del referido impuesto. : _ _

: (ii) - i_a ex:gencaa de acredltar !a destruccmn de Ios desmedros en presenma de
~ un Notario Publico ha sido lmpuesta por._la-Administracién . Tributaria a
través de una disposicidon administrativa que repercute en el ejercicio de la
~_actividad .econémica . de .los. agentes; afectando su permanencia en el
-mercado. e :

- (i) De acuerdo con el artlculo 5 de la Ley Orgamca del MEF aprobada por
. Decreto Legislativo 183, el articulo 11 del Decreto Legisiatwo 325, asi como
el articulo 2.del. Reglamento de Organlzacmn y .Funciones.de la misma
entidad, aprobado por. Decreto Supremo 117-2014-EF,. dicho ministerio
cuenta con competencias para regular en el ambito de la tributacién, en el
~marco del cual se encuentra_el impuesto a larenta. .

(iv) i_a VigeS|mo Tercera Dtsposmlon Transﬂona y Fmal dei TUO de la Ley del

. IR establece. que mediante decreto supremo .se dictaran-las normas

. .reglamentarzas Que sean necesarias .para . Ia me;or aphcaczon de dicha
__norma, lo.cual se ha cumplido en este caso.,

V). .Los IndiCIOS presentados por las denunmantes son suﬂcnentes para realizar
el analisis de razonabilidad, por lo cual correspondla -que el MEF acredite
que la medida cuestionada no es arbitraria ni desproporcionada. Asi, se
verifica que la finalidad alegada por la mencionada.entidad (combatir la
informalidad y la evasion del pago de impuestos) justifica la barrera
denunciada, por lo cual esta no es arbitraria.. :

(vi) EIMEF no demostré que haya evaluado el impacto positivo y/o negativo de

_la implementacién -de .la: medida. cuestionada; ni _que los .beneficios

.. producidos por esta sean: mayores a: Ios costos- que genera para los
-contribuyentes.. R ST :

(vii) La existencia de procedimientos alternativos o complementarios acredita

que la entidad ha previsto otras medidas que buscan la proteccion del

‘interés publico, pero-para supuestos excepc;ona!es que no corresponden
""al caso de las denunciantes. : T

(viii) Si bien la Comisién esta impedida de conocer l0s conceptos o montos que
se -pagan en calidad de fributos; -ello -no-implica que la Administracion

~ Tributaria deje de cumplir las.obligaciones dispuestas por el ordenamiento
jE.E!‘IdICO 0 de vefar por la samphf cacwn adm;nlstratrva ya que e}lo supondrla
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EXPEDIENTE 000045-2019/CEB

“desamparar a los administrados frente a barreras burocratlcas ilegales y/o
carentes de razonablildad -

El 19 de jutlo de 2019 e! MEF mterpuso recurso de apeiacmn contra la
Resoluc;on 0345-2019/CEB !NDECOPI senalando Io SIgmente

"':(i)"- |

Es el ente competente para formular y proponer la pohtlca pubhca tributaria

que permita optimizar ¢l sistema tributario, estableciendo las condiciones
que se deben cumplir para fales efectos, una de las cuales esta
representada por la“exigencia-de que los desmedros sean destruidos en

. presencra de un Notano Publzco para que sean ded ucsdos de Ia renta bruta.

(it)

La fi nalldad de la: medida cuestlonada es combatlr {a informalidad y la

evasion; garant:zando que se “cumpla con la acreditacién del desmedro,

- para lo ‘cual se exige como prueba que‘su destruccién se realice ante

“Notario Publico, en tanto este ‘tiene como funcién la comprobacion de

" hechos y el otorgamiento de certeza, consnderando que la presenCIa de un

(iii)

“funcionario de la Sunat 1o es obllgatona

Las alegaciones de las denunciantes son ge'néricas mas aun cuando no
hanpresentado medlos probatorios . qué acrediten la” carencia de

razonabilidad dela medfda ni han determmado ia cuantla de Eos supuestos

B sobrecostos

- (w)

W)

'La ausencsa “del’ Notarlo Publlco aI momento de la destrucmon generaria

~ incertidumbre respecto del destino final de los bienes; existiendo el riesgo
de que el contribuyente deduzca dichos gastos como desmedros cuando
los bienes no cumplen con los requisitos para ser considerados como tales.
Asimismo, el contnbuyente podria deducir el gasto y vender la misma

.mercadena generando 1ngresos adimonales que podrlan no ser
_dec!arados -

A diferencsa de Io que ocurriria con el propio contrlbuyente 0 personal dela

Sunat, el Notario Ptblico cuenta con independencia en sus funciones, ya
que no responde a ninguna Jerarqma y se encuentra obhgado a mantener

o la neutralldad en sus actos

iy

-('\}i'i)_

No existen otras opcnones para “alcanzar el objetlvo propuesto ni un
mecanismo “igualmente “éfectivo “en “armonia con los lineamientos que
orientan el sistema tributario, los cuales estan dirigidos a combatir la

o '}mformal:dad y Ia evasuon en determlnados sectores de Ea economla

Las denunmantes no han acredltado el supuesto lncremento de costos que
“generaria la contratacion de un - Notario Ptblico “para presenciar la
destruccién de los desmedros ni la falta de razonabilidad de tales costos o
el impacto de estos en los precios de los productos que comercializan, mas
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EXPEDIENTE doba;fs-zom/css
_.aun cuando los derechos notariales tienen naturaieza privada y no califican
como actividad exclusiva del Estado;. de modo que existe libertad para

contratar a los notarios de acuerdo con su disponibilidad y el monto de sus
honorarios..

8. EI7 de agosto de 2019, la Sunat solicité a Ia Sala que se le conceda el uso de
~la palabra e .interpuso recurso. de apelacnon contra la. Resolucion 0345-
_ 2019/CEB INDECOPE en ios S|gu1entes términos: :

_(E)__ _._.'EI pronunmamzento de Ea Com;suon debe ser declarado ﬂulo por cuanto se
ha admitido a tramite una denuncia respecto a una medida que no califica
como barrera burocratica, como lo sefiald en sus descargos’.

(i) En la Resolucién. 0429-2018!SEL INDECOPI, la. Sala sefialé que la

o competenma del, indecopl en el proced;m;ento de el;mmac:ton de barreras

'__'burocratlcas alcanza .a aqueltas medidas lmpuestas por . el Estado en

_ejercicio de funcién admmlstratwa ‘que involucren una limitacion de acceso

al mercado, establecimiento de obhgamones alos agentes econémicos o la
supervision de su comportamiento.

(i) Laconsecuencia tnmed;ata de no acredltar la destruccuon de los desmedros

' de existencias ante un Notario Publico seria que:el contnbuyente no podra

reducir el monto del impuesto a pagar, lo cual no .implica que dicho

administrado esté impedido de continuar operando, pues &l cumplimiento

~de la disposicion cuestionada no es una condicion imprescindible para su

- .permanenma en el mercado -sino una facultad para acceder a la deduccion
_'del gasto.

__._(iv)' _La denunma ciebe ser declarada smprocedente dado que la Comisién
carece de competencla para. analizar la -exigencia en cuestién, en tanto
constituye un criterio de determinacién de la obligacién tributaria, supuesto
de improcedencia previsto en el literal e) del articulo 3 del Decreto
_ Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas

- (en adelante, el Decreto Legislativo 1256). -

(v} La denunc;a también es lmprocedente por cuanto se pretende cuestionar
la omision de regulacion de un procedimiento especial para la destruccion
~de los desmedros de la denunciante y que no se haya. previsto la

' ."_presentamon de una dec]arac;on juracfa 0. grabamones privadas.

(vi) _Las denunc:lantes no han presentado mdlcms suf c;entes que “habiliten la

realizacion de!l analisis de razonabilidad, siendo que, si bien se ha indicado

\una serie de medidas alternativas, no se ha explicado las razones por las
__'cuales estas serian menos gravosas que Ea exigencia cuesttonada

7 Ver punto (i) del numeral 3 de la presente resolucion.
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- (vu) El hecho de que fa medida genere -un costo para los ‘administrados no

: - demuestra por si mismo la carencia de razonabilidad, debido a que la carga

' de la prueba de un hecho econdémico le corresponde al contribuyente que
"o declara y que pretende un menor pago delimpuesto a la renta.

(viii) ‘La exigencia cuestionada esta intimamenite relacionada ‘con la posicién de

la Sunat de ser el “juez” que decidira si la declaracion es conforme con la

- realidad de los hechos acontecidos durante el jercicio o si, por el contrario,

"'se ha incumplido alguna norma fributaria. Por esa razén, se ha previsto que

- un‘tercero imparcial sea quien deje constancia de que la-destruccién de los
'desmedros efectuada por eI deudor es conforme a Ia reahdad

B (R Debe conSIderarse que de acuerdo con’ Ia Ley del ‘Notariado y su
Reglamento, el Notario Publico estd autorizado para dar fe'de los actos y
contratos que ante €l se celebran, asi como para la comprobacion de
hechos, por lo cual es el tnico profesional idéneo para presenciar y dar fe

' del proceso de destruccron de los bienes, dejando constancia de ello en el
~-acta que servira de sustento para la-deduccion del gasto.

“(x) Siladestruccién de los desmedros ‘se llevara a cabo en presencia de un
funcionario de la Sunat, podria crear controversias futuras, toda vez que el
contribuyente podria alegar una parcializacion a favor de la entidad y que

“estano- puede ser jUEZ y parte en el procedlmlento de f scailzac:on de
'-'trlbutos R :

(xi) El Reglamento de ia Ley del IR fue emltldo en el afio 1994 ‘cuando las

competencias del Indecopi en materia de barreras burocréaticas no habian

- sido definidas legalmente, ya ' qué ello recién se produjo a partir de 1996,

“con'la emision del Decreto Legislativo 807, por el cual se cre6 la Comision

“de Acceso al Mercado del Indecopi. Asi, si bien actualmente se exige la

ponderacién de otras opciones frente ‘a la regulacion establecida, ello no
resuita aphcable en este caso

9. “'El'27 de nowembre de 2019 !as denunclantes solicltaron a la Sala que les
conceda el uso de la palabra'y, a su vez, formularon los siguientes argumentos:

() Los procedimientos seguidos en segunda instancia respectoal 'EXpediente
000045-2019/CEB deben ser acumulados para que se emita un Unico
pronunciamiento en que se valore también la medida materializada en los
Informes 290-2003-SUNAT/2B0000 y 064-201 4-SUNAT/5D0000.

(ii) _Se adhieren a los recursos de apelacion planteados por el MEF y la Sunat
“+“gimpugnan el pronunciamiento de la Comisién en el extremo en el que se
desestimaron sus argumentos sobre la ilegalidad de la medida cuestionada.
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(iii). A pesar de que el Reglamento de la Ley del IR prevé que la comprobacion
._de los hechos a través del Notario Publico es una facultad probatoria a favor
._del administrado, en ningtn. momento dicha norma-cierra la posibilidad de
_.presentar otro - tipo de pruebas. -Sin. embargo, tal facultad ha sido
transformada en una exigencia a través de los Informes 290-2003-
SUNAT/2B0000 y 064-2014-SUNAT/5D0000, emltldos por la Sunat..

(i) - -No debe perderse de v;sta que a traves de un estandar probatono también
__..se pueden crear o esconder barreras burocraticas. Lo dnico relevante para
» saber sies que estamos frente a una barrera burocratlca es-la presencia
de sus tres (3) elementos constitutivos: tipo de imposicion; sujeto activo y
efectos. Por ello, un estandar probatorio no es una posibilidad a la que
_voluntariamente el administrado puede recurrir, sino que se trata de una
_exigencia de caracter obligatorio. - :

(v} .Del texto del i:teral c) dei ar’uculo 21 del Reglamento de la Ley del IR, se
_desprende que. la. mtervencnon del Notario Publico constituye una alternativa
mas que tiene el admlntstrado para. demostrar la destruccién de los
desmedros, por lo cua! si bien Ia exigencia cuestionada es una barrera
burocratica, su materializacion en la norma antes mencionada podria ser
debatlble : S

(v.i) -Han cumplsdo con ia carga probatona en Io correspondzente a la
presentacion de indicios que permitan realizar el analisis de razonabilidad
de la medida cuestionada, mas no les corresponde demostrar la carencia
de razonabilidad, ya que ello seria una pr_ueba.“diabc’)lica”,._

 {vii) _Mas alia de que ia medlda en cuestron se haya |mpuesto en el afio 1994, el
' ;uzgamlento dela tegahdad de la medlda se realiza con base en las normas
vigentes en. la actualidad, las cuaies eXIQEﬂ el anahsus costo beneficio y de

_ medldas menos gravosas...

(viii) La inaplicacién de la barrera burocratica en cuestion no implica que la
~autoridad tenga que definir, revisar o validar la cuantia del tributo ni que el
L 'Indecopi se atribuya competencras tributarias que Je son ajenas

. CUESTIONES EN DISCUSION

- () . _Determlnar sn Ia mededa md:cada en el numeral 1 de Ia presente resolucion
' }cailflca como una bar_rera burocratica que . puede ser. conocnda por la
Comisién y la Sala.

(i) Deserel caso, si la medida. cuesttonada conststuye una barrera burocratica
' __tlega! y/o carente de razonab|1|dad '
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EXPEDIENTE 000045-2019/CEB

III ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Iil 1. Cuestlones previas

11.1.1 Sobre el pedido de uso de la palabra -

10. - En su escrito de apelacion; la-Sunat solicits que se le conceda el uso de la
- “palabra. Asimismo, el'27 de nowembre de 2019 Ias denumtantes formularon

Suna sohc;tud sum;!ar

11. Al respecto el arhcu!o 30 del Decreto Leglsiatlvo 12568 senala que la Sala
Especializada en Eliminacién de Barreras Burocraticas (en adelante, la Sala)
puede citar a las partes a una audiencia de informe oral con la finalidad de tener

. mayores “elementos de -juicio. De igual modo, el articulo 16 del Decreto

" Legislativo 1033, Ley de organizacién y funciones ‘del Indecopis, establece la
posibilidad de denegar la solicitud de audiencia de informe oral mediante una
demsmn debldamente fundamentada

12. r'En el presente caso se aprema que alo Iargo del procedlmlento las’ partes han
tenido la-oportunidad de presentar argumentos y de aportar medios probatorios
que sustenten la posicion planteada (incluso luego de la interposicion del recurso
de apelacién de las entidades denunciadas}), de modo que la Sala considera que,
en este caso, cuenta con todos Ios e|ementos de jUICIO para resolver Ia cuestion
- controvertlda '

13. '_:.A51mfsmo el TnbunaE Const:tucnonal ha senaiado que “en los supuestos en que

- el trémite de los recursos sea eminentemente escrito, no résulta vulneratorio del

"“'derecho-de déferisa la imposibilidad del informe oral; dado que ‘el accionante ha
podido presentar sus alegatos por escrito a fin de sustentar su impugnacion™

8 DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION bE BARRERAS BUROCRATECAS

- -Articuto 30.- informe oral ...

_‘En cualquier etapa def procedlmlento yaséa a pedtdo de parte =} de ofi icio, I Comnsndn ola Saia de ser el caso puede
‘citaralas partes a audlencsa de’ :nforme oral con el abjeto de contar €on mayores elementos para resolver la cuestién
:controvertida. . s : : : TR T . s

° DECRETO LﬁGISLATIV’O’ 1033, LI‘:’Y DE ORG'A'NiZAClC')N Y FUNCIONES DEL INDECOP!
Articulo 16.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal. -
16.1 Las Salas del Tribunal podrén convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este segundo
caso, podran denegar la soficitud med|ante decision dei):damente fundamentada. ( J o

10 _. ' 'SENTENCIA DEL TR[BUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDA EN EL EXPED!ENTE 01 147 201 2-PAIT C . .

)

“18. Sobre el pamcular es Jmpartante precisar que el recurrente cuestiona el hecho de que se le haya privado ¢ Impedrdo
efercer su derecho de defensa por medio del informe oral: sin embargo, elfo no constituye una vulneracién de este
derecho constitucional toda vez que no significé Un impedimento para el ejercicio deél derscho de defensa dal recurrente,

ya que este Colegiado en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado a este respecto manffestando que én Jos Supuestos
en que el trdmite de los recursos sea eminentemente escrifo, no resulfa vilneratorio del derecho de defensa la
imposibilidad def informe oral; dado gue ef accionante ha podido presentar sus alegatds por escrito a fin'de sustentar su
impugnacion. En consecuencia, no se ha producido viidlneracion afguna déf derecho constifucional de defensa del
recurrente. Por lo que este extremo de la demanda debe ser desestimado en aplicacién, a contrario sensu, del articufo
2° del Cédigo Procesal Constitucional.”
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Por lo expuesto, este Colegiado considera.que no:es necesario convocar a una
audiencia de informe oral, y, en ese sentido, se deniega la solicitud formulada
por la Sunat y las denunciantes.

I11.1.2. Sobre el pedido de acumulacion de expedientes

15.

16.

17.

18..

19.

20.

Bl 27 de noviembre de 2019, .las denunciantes solicitaron que-se disponga la
- acumulacion de los expedientes signados:con ingreso en Sala.0187-2019/SEL y

371-2019/SEL (ambos referidos al expediente en Comisién Expediente 000045-
2019/CEB) y que se emita un Unico pronunciamiento en que también se valore
la medida materializada en ios Informes 290-2003-SUNAT/2B0000. y 064-2014-
Su NATI5D0000 . R S

Es de notar que el pedldo objeto de anahsus se basa en que eX|st|r|a conexmn
entre los expedtentes antes mencionados en tanto estos se orlglnan en la misma
denuncia interpuesta contra el MEF y Ia Sunat.. . :

Sobre el particular, el articulo 160 del Texto Unico Ordenado de zé"Ley"'27444

Ley del Procedimiento Administrativo General:, prevé que la autoridad, por

propia. m:csatwa o'a pedfdo de parte,. podra disponer, mediante resolumon

:lrrecurrsbie la acumuiac:on de procedlmtentos que. guarden conexion.

..En el. presente caso eE objeto de controverSia esta referldo a Ia presunta

imposicién de una barrera burocratica carente de razonabmdad matenailzada en
una disposiciébn administrativa aplicable a una generalidad de administrados
(Reglamento de la Ley del IR), mientras que en el Expediente 0187-2019/SEL
se discute .si los Informes 290-2003-SUNAT/2B0000.. y.  064-2014-

_.'SUNATISDOOGO contlenen o no una: barrera burocratlca que haya sido. wnpuesta
.a las denunciantes. - - e _

En otros términos, el analisis a efectuar en amhos casos difiere claramente,
puesto que, de un lado, se tiene en apelacién la inaplicacién de una barrera
burocratica carente de razonabilidad, mientras que en-el Expediente 0187-
2019/SEL se cuestiona en segunda instancia Gnicamente si-los' Informes 290-

- 2003-SUNAT/2B0000 y 064-2014-SUNAT/500000 tienen efectos juridicos en las

esfera de las denunciantes y, por ende, si podrian materializar o-no la-barrera
burocratica denunciada en. ios termmos del Decreto Legaslatwo 1256

En efecto, debe tenerse én cuenta que en el Exped:ente 01 87- 2019/SEL la
primera instancia determiné en la Resoiucnén 0165-2019/CEB-INDECOPI del 29
de marzo de 2019 que la denuncia debia ser declarada lmprocedente de forma

) _DECRETO SUPREMO 004- 2019—JUS TEXTO “ONICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCED!MIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL = . . e _ _ e
;Articulo 160, Acumulacion de procedlm:entos

La aiitoridad -responsable ‘de 14 instriceion, por pmpla'lmmatwa ca ;nstanc:a dé los admlmslrados dlspone mediante

. "resolucion irrecurrible la acumilacion de Eos proced;rmentos en trémute que guarden conexmn
=i subrayado es agregado.) .
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liminar?, én tanto, a su criterio, los Informes 290-2003-SUNAT/2B0000 y 064-
2014-SUNAT/5D0000 no poseen efectos juridicos; por lo ‘cual no ‘contienen
‘exigencias  de -obligatorio cumplimiento para los agentes econémicos y no
constituyen barreras burocraticas enlos  términos del -articulo '3 del Decreto
Leglslatlvo 1256

21. “Enfal’ sentldo esta Sala conSIdera que en sentido estricto, las ‘controversias
elevadas en apelacion en los Expédientes 0187-2019/SEL y 0371-2019/SEL no
guardan conexion, por lo que corresponde desestimar la sohcrtud de
-'acumulaclon de expedlentes presentada por Ias denuncaantes

ili 1 3 Sobre ia soﬂc&tnd de adhesuon fon'nulada por Ias denuncnante

22 De acuerdo con Ia Dlrectlva 002 1999fT Ri INDECOPIﬂ que aprueba los
“Cntenos para Ia tramntac:on del recurso de adhesuon ala apelacson” ia adhesi()n

i 3ur|d|co concede al justiciable. De esta forma; 1a referida directiva dispone como
"_presupuestos y reqmsrtos de adm|3|blladad y procedenma ‘de Ia adhes;on los
SIQUIenteS :

() ‘La emstencna y v:genma ‘de‘un Fectrso’ de apelac1on znterpuesto “esto es,
que el recurso haya sido admtttdo a tramite y que el apelante no se haya
desnstldo de aquel '

(D) Qwen se adhlere debe ser Ia contraparte del apelante

(i) La solicitud de adheSIon debe ser presentada dentro del plazo prev;sto para
la absolucion del traslado de la apelacion.

(v} Quien se adhiere debe haber sufrido alguin agravio con la resolucion
apelada, al no haber obtenldo la piena satrsfacc;on de su pretensnon o]
-pretensnones - S o = R

23. En atenc;on a eIEo corresponde evaluar sn la sohcﬁud de adhesmn presentada
por las denunciantes el 27.de noviembre de 2019 cumpEe con. Ios presupuestos
mencuonados enel numeral antenor

@ A la fecha, no se cuenta con una postura de fondo sobre la presunta ilegalidad o carericia de razonabilidad de barrera
_burccratica alguna contemda en estos attos én especiﬁco por parte del MEF m dela Sunat .

LA Emitida e! ide septlembre de 1999, -

14 DIRECTIVA 002-1839/TRIHINDECOPI. CRITERIOS PARA LA TRAM!TACION DEL RECURSO DE ADHESION ALA
APELACION
““Articulo Primero. - Ls adhesién a 13 apelacnﬁn esun mstftuto procesal y 418 vez un derecho que €l ordénaniento juridico
~procesal concede al justiciable a fin de garantizar su derécho de defensa. Tiene [ugar cuando iina resblucién produce
agravio'a mas de una parte que inferviene en procedlm:ento y permite a la parte que no apeld oportunamente valerse del
" recurso de ape!actbn intérpuesto por la parte contraria, buscande que el superior jerdrquico reforme la decision ya
expedida en su propio beneficio y en contra de la parte apelante.
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Alrespecto,de la revision del expediente, se observa que ia solicitud cumple con
los presupuestos mencionados -en-los puntos (i).a (iii) del -numeral 22 de este

pronunciamiento.-. Ciertamente, la. Sala ha verificado que- existen : recursos

_interpuestos por la contraparte de las denuncaantes el MEF y la Sunat

Respecto del plazo para presentar la adhesién, se aprecia que este vencia el 27
de noviembre de 2019, fecha en la cual las denunciantes presentaron su

: sohc&tud de modo que. tambten se cumple este presupuesto..

No obstante Ias denuncuantes no han cumplldo con demostrar de. que forma la
Resolucion 0345-2019/CEB-INDECOPI -que es materia de apelacién- les genera
un agravio, por el contrario, de la revision del expediente, esta Sala observa que
las solicitantes resultaron vencedoras, por o que obtuvieron la inaplicacién a su

favor de la medida cuestionada. .

_ Ai respecto resuita oportuno mencuonar que la ﬁnalldad del procedtmiento en
_eliminacion de barreras burocraticas noes la dectaracnon de: tlegaltdad o carencia
de. razonablhdad de una medida en si misma, sino ia maphcac;on de la regulacion

cuestionada, es decir, el objetivo de los procedimientos iniciados de parte* es
que la entidad de la Administracion Publica se abstenga de aplicar la barrera
burocratica declarada ilegal ylo carente de razonabilidad a la parte denunciante.

Por lo antes expuesto se adv:erte que ia adhes;on sol;mtada por las
denunclantes no cumple con todos Ios presupuestos de procedenc;a y

corresponde declarar m‘eprocedente la referida soE|c1tud

16

-Nota al pie 19 de la Directiva 002-1999/TRI-INDECOP!:

- Loutayf ((nota 14), pp. 291 y ss.) considera gue este requisito se justifica tefilendo en cuenta gue para que Ja
parte pueda expresar sus agravios es necesario que haya resultado vencida en algo. Caso contrario. s decir, sf
resufta vencedora en todo, no tiene de gué agraviarse y sélo debe limifarse a contestar los agravios de la parie
contraria. Agrega que un sector de la doctrina opina que Ia adhesién a ia apelacion es un instituto que se concede

_..a-quien fa sentencia je ha sido parcialmente desfavorable para que exprese sus agravios en la:alzada, cuando . .
no guise apelar eni forma originaria y principal, para no demorar el trémite y obtener la senfencia.

~-'Ortiz 'y Pinilla afiaden que la apelacion adhesiva se configura cigndo fa parte veincedora en primera instancia,
pero no totalimente colmada en sus pretensiones, intenta la plenitud de su satisfaccién adhiriéridose al recurso
que interpone la parte vencida. Casarino sostiene que la adhesion a fa apelacién supone que el fallo de primera
instancia agravia en parte al que se adhiere, y que ésle, prima facie, se contenté con él, pero que posteriormentie,
al ver que su contrario ha apelado, desea también que diche fallo sea enmendado en aquella parfe o partes en
que Jo perjudica. Citados por Hinostroza (nota 15), pp. 142 y ss.

De acuerdo con un criterio sostenido por 1a Sala Especializada en Defensa de la Competenc:la el procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas €s un procedlmiento administrativo trilateral en ef clial 14 autoridad administrativa
esta facultada a verificar por todos los medios disponibles fa verdad de los hechos que e son propuestos por las partes,
las cuales mantienen la carga de la prueba que les corresponde {ver Resoluciones 0728-2017/SDC-INDECOP! y 0729-
2017!SDC-INDECOP5 del 26 de diciembre de 2017).

Sobre el particular, en la Resolucién 0361-2019/SEL del 26 de septiembre de 2019, esta Sala sefialé que prec:samente

en fos’ pmcedrmrentos de eliminacion de barreras burdcriticas, el interés !egftrma del depunciante se manifiesta en fa
‘persecucion de I inaplicacion de ura barfers burocratica flegal Yo carente de razohabifidad, de modo tal que su
o pretensmn se sat:sface con af mandato de maphcac:én drctado por’ fos 6rganos resolut:vos (Enfams anadudo)
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29.

EXPEDIENTE 000045-2019/CEB

Com etencla de'la Comision 3 de |a Sal

El articulo 6 del Decreto Legtslatlvo 1256*B senala que Ia Comision y la Sala -en

segunda instancia: son competentes para conocer los ‘actos, disposiciones y

" actuaciones materiales emitidas por entidades de la Administracién Piblica, que

30.

31.

impongan barreras burocratlcas zlegales ylo carentes de razonabslldad

Por su parte Ios numeraies 3 y 4 deE artlculo 3 del Decreto Legtslatwo 1256,
definen a una barrera burocratica como aquella exigencia,  requisito,
limitacién, prohibicién y/o cobro impuesto por cualquier entidad, dirigido a
condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes

econémicos -en el mercado “yfo “incidir en - la’ tramitacion - de los
procedimientos administrativos, - materializadas ‘én .actos ‘administrativos,

disposiciones admimstratlvas ylo actuacmnes matenaies de la- Admamstracnon
Pub||ca1s ' S . IR ol

En resumen, a partir de !as def iniciones antes cntadas se desprende que una
regulacién ‘o ‘actuacion . administrativa ‘puede - calificar - como- una- barrera

- burocratica siempre que cumpla con las s;gmentes caracteristicas:

() Tratarse de una 'é‘xigénc'ia 're'(juisito""li'mlité'cﬂi'n' prohibicién -y/o  cobro

impuesto por una entidad de Ia Admrmstracuon IDubflcazu en ejercmo de
“ funcién administrativa.” ' :

18

19

0

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINAGION DE BARRERAS BUROCRATICAS

“Articulo 6. - Atribuciones de las aut_orldades en materla de elimmaclon de barreras burocratlcas

6.1. De la Comision y fa Sala .
La Comisién y la Sala en segunda mstanc&a “$on competentes para ‘conoter log’ actos admmzstratlvos, disposiciones
administrativas ¥ actuaciones matefiales, incluso dél dmbito municipat o regional, que impongan barreras burocraticas

ilegales ylo c¢arentes de razonabilidad. Asimismod, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones

sobre la materia establecidas en los Detretos Legislativos N° 283, 668, 757 y el articulo 61 del Texto Unico Ordenado
de ia Ley de Tributacion Municipal, asi como las normas reglamentarias pertinerites, o las normas ‘que las sustituyan.
Ninguna ofra entidad podra arrogarse estas facultades. Sus reséluciongs 'son ejecutables cuando hayan quedado
consentidas o sean conﬁrmadas porla Sala segun corresponda de conformadad con lo establecido en &l articulo 32 de
Iz presente Ley (.. S I . : . e L

DECRETO LEGISLATIVO 1256 LEY DE PREVENCION Y ELIMINAC!ON DE BEARRERAS BUROCRATICAS

-Artitulo 3.- Definiciones | . .

Para efectos de la preserite Iey, debe tenerse en cuerita Ias mgusentes deﬁmcnones (- )

" 3.Barrera burotratica: exigéncia, requisito, limitacion, prohibicion y/o tobfo que imponga cualqmer entrdad dirigido a

condicionar; restringir u obstaculizar €l acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que
puedan afectar a administrados eri la tramitacién dé procedimientos administrativos sujétos a las riormas y/o principios

‘que garantizan la simplificacién administrativa. La sola calidad dé éxigencia, requisito, limitacidn, prohibicién y/o cobro

no implica necesariamente su caracter llegal y/o su carencia de razonabilidad. {...)
4_Fomas de materializacién: las barreras burocraticas se materializan a través de actos acimmlstrahvos disposiciones
administrativas y/o actuaciones matenales . . . .

.'DECREI'O LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 2.- Ambito de aplicacion -
La presente ley es de aplicacion para las enfidades de Ia administracién pidblica (en adelante, “entidad” o “entidades”™),

.entendiéndose como tales a las sefialadas en el arficulo | del Titulo Preliminar de la-Ley N° 27444 o la norma que la
sustituya, asi como para todo funcionario, servidor pubfico o cualguier persona que ejerza funciones administrativas por

delegacidn, bajo cualquier régimen laboral © contractual.

DECRETO SUPREMO 004-201 S-JUS TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL - . . R L

-TITULLO PRELIMINAR :

Articulo I Ambito de aphcacion dela Iey
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(i) Encontrarse contenida en una disposicion .administrativa, un acto
administrativo o una actuacién material. B

__(iii) Tener como finalidad la regulac!on del: comportamlento de Ios agentes

en el desarrotlo de. actmdades econémlcas enel mercado21 sea para

21

-qoimliswm—\

La presente Ley serd de aplicacién para todas Eas entidades de Ia Administracién Pﬂblica

Para los fines de ia presente Ley, se entendera por “entidad” o entldacies dela Admlmstracu)n Pubhca

. El Poder. Ejecutivo, incluyendo:-Ministerios y Organismos Publicos; .

. I Poder Legislativo;

. El Poder Judicial,

. Los Gobiernos Regionales; -

. Log Gobienios Locales;

. Los Organismios a fos que Ia Constitution Politica del P&y ylas leyes conﬁeren autonom:a ' :

- Las demés éntidades, organismos, proyectos:especiales, y programas estatales,.cuyas .actividades ‘se realizan en

_v:rtud de poteslades administrativas y, por tanto, se consideran su;elas a las normas comunes de derecho pubhco salvo

rmandato expresode ey qué las refiera a ofro régimen;y,

..-8.-Las personas juridicas :bajo el régimen privado .que prestan:setvicios publicos o ejercen:funcién ‘administrativa, en

virtud de concesion, delegacidn o autorizacién del Estado, conforme a ta normativa de la materia.
Los procedimientos gue tramitan las personas jridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen por’ lo d:spuesto en
la presente Ley, en lo gque fuera aplicable de acuerdo a su naturaleza privada.

Ademas;’ como ha sido expresado en divérsos pronuncidmientos de ésta Sala, la funcion administrativa puede ser

entendida como una actuaciéni-o conjunto -de actuaciones realizadas por una:entidad de la Administracién Pdblica,

mdepen&eniemente de si esta foma parte o no del Estado, a fin de salvaguardar un interés general, en gjercicio de la
potestad admifistrativa ¢ poder de imiperio (ver Resoluciones 625-2019/SEL: INDECOP! y'0461-2019/SEL-INDECOPY).

En la Resolucidn (675-2013/SDC-INDECGP!I del 18 de abril de 2013, la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia, a" propésato de una dentncia: interpuésta porla-Asociacion ‘de Institutos ‘Superiores Tecnologicos y

--Escuelas Superiores del:Péant, ya habia resaltado la importancia dé que las medidas cuestionadas en el procedimiento

de eliminacion de barreras burocraticas estén orientadas a regular el desarrotlo de una actwadad econémlca como se
aprecia:

"45. De conformidad con lo dispuesto en el acépite Ill.1, dado que en los procedimiantos de eliminacién de barreras
burocraticas, el denunaante stlo puéde serun agente economico o un ciudadano, én o5 casos de o3 Ihstitutos,
estos solo podran ‘denunciar 1a praésunta Imposicion de” unid baméera’ buracritica’ n‘egal yio carente de
razonabilidad cuando se encueniren frente a los sigulentes actos o disposiciones:

(1) acto o disposicion, a'través del cual erifidad de ta Admmrsrrac:dn Fublica, limita &l dtceso o'la permanencra
de los nstiutos al mercado. Por ejemiplo, en éf supudsto caso que ef Ministerio decida suspender ef
) otorgamrenta de autonzacrones para prestar el serwcra de ensenanza supenor pese a que no cuernla con una
ley giie lo'faculta para-ello, y,
{ii) ‘acfo o disposicion, & través ‘del cual tna entrdad dé fa adriinistracion publrca ‘establece una ex.vgencra
- raquisits, proRibicion o cobro que contraviené las Homas de’ srmphﬁcacrén admmrstmtwa Por efemplo, en el
‘suptiesto caso que el Ministerio exija la presertacién ‘de un’ dotumisntc como’ reqiisito’ para’‘tramitar un
procedimiento administrativo a su cargo, pese a que este no se encuenira incorporado en sU TUPA.

46. Como $& puede apréciar, ef comtn deriominador efi l0$ jemplos seffalados, es que en ambos casos fos
instifutos cuestionan disposiciones que regulan el desarrolo de su actividad econdiica. Sin embargo, de la
revisién de la denuncia’ se aprecia que la: d’enuncranta ciiéstiona como barreras burocréticas ilegales ylo
carentes de razonabilidad tiria serie de’ extgenc:as Gue, si bieh harn sido impugéstas por el Estado, dado que
regulan el blorgamiento dé titilos a nombre de 1a’nacion, no se relacionan con fa actividad de los institutos

| como agentes econdmrcas s:no con el ejerc:c:o de una func:dn adm.vmst.ratrva otorgada a d.vchas enﬂdades por
" delegacién.” ) )

Un critério simflar fue expresado por esta Sala &fila Resoliicion 0197- 2018/SEL-INDECOPI del 25de JUI’IID de’ 2018, en
la cual se consideré que Ja regulacién que puede ser conocida por la Comision 'y Ta Sala es aquélla que tiene como
finatidad regular el comportarmento de los cmdadanos que realizan actlwdades econémlcas bajo_los siguientes
argurnentos: ’

_ ‘28 De acuerdo con elfo, er uri proced:mrento ‘de elimiinacion’ de barreras buracréticas fa Cormiision y fa Safa no

o pueden evaliar la legalidad y/o carencia de razonabiiidad de medidas gie no estén dirigidas a regiilar &l acceso
"y/o petmanencia de los agentes en ef mérfado o Ia reahzacrdn de un a‘etenmnado trémite’ am‘e una ent.'dad
administrativa.

" 29. “Una interpretacién en contrario implicarfa aceptar gie ia Sala yid ‘Comision cuenta coRtacuttades para analizar

la legalidad o razonabilidad de cualquier regulacién, incluso de aquefla que tiene como finalidad regular ef
comporiamiento de fos ciudadanos que no desasrollan actividades econémicas ni reahzan Lntramite particular.”
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~efectos de ‘'su acceso 0 permanencia en él, o tener incidencia en la
tramitacién de procedimientos’ admmlstratlvos su;etos a ias normas y
principios de SImphf cacion administrativa. -

32 Alrespecto; durante el procedimiento, las denunciantes sostuvieron que, a través

- de un-estandar probatorio, también se pueden crear barreras burocraticas, como

- ocurriria en‘este ¢aso, siendo que lo tnico relevante para saber ‘si una medida

constituye una ‘barrera burocratica es la ‘presencia de sus tres (3) elementos
constitutivos: tipo de imposicion, sujeto activo y efectos=.

33. Esta Sala considera, al igual que las denunciantes, que la evaluacion de si una
medida puéde o no calificar como barrera burocratica en los términos del Decreto
“Legislativo’ 1256 se divide ‘en tres (3) niveles (tipo de “medida, 'tipo de
‘materializacion y fi nalidad de la medfda) Sin embargo, debe tenerse en cuenta
‘que existen trabas ‘que no-constituyen barreras ‘burocraticas pese al efecto
S restnctlvo +] encarecedor de Ea actlwdad economlca que pud;eran generar

34. En efecto si bien a traves de ios procedlmlentos de el:mtnacnon de barreras
burocraticas, la Comision y la Sala se encuentran facultadas para evaluar la
‘legalidad y/o ‘razonabilidad de diversas actuaciones de las entidades de Ia

- “Administracion Publica, dicha competencia no significa que el Indecopi puede
conocer cualquier cuestionamiento realizado por los administrados contra una
disposicion, acto o actuacién de las referidas enfidades por mas efectos
restrictivos -que aquellos generen, sino lo que Unicamente se encuentra ‘acorde
al marco de sus competenmaszs : :

35. Slgwendo ese orden de ldeas el numeral 3 del mencionado articulo contempla
" una lista no taxativa* de materias que se encuentran: expresamente excluidas
del procedlmlento de ehmmacmn de barreras burocratlcas y, portanto en ningln

2 ESCRITO PRESENTADO POR LAS DENUNCIANTES EL 27 DE NOVIEMBRE DE 2019 . :
...} Enlo que concierme al concepto de los arﬂculos citados arriba, se desprenden !os srgwentes elementos constrtutfvos
de una bamera burocratica: . ; .
* Tipo de imposicién: ex:gencra requ:sn‘o Irmltacrdn prohibicién o cobro
“ow e Sufefo aétiva: Entidades en ejercicio de su funcién administrativa, ’
s Efectos: Condiciona, restringe, obstaculiza el acceso o pemanencra de los agentes econémrcos en el men::ado yo
afecta la simplificacidn administrativa’™ : I - . -

{ver foja 390 reverso del expediente)

2 Tal criterio ha sido expuesto en antenores pronuncnamnentos de esta Sala conforme 56 puede aprec:ar en las
Resolucnones 0290-201 QISEL-ENDECOPI del 5 de agosto de 2019 Y 0030-201 QISEL-ENDECOPI dél T de febrero de 2019.

- EXPOSECION DE MOTIVOS DEL DECRE'!’O LEGISLATIVO 1255 ) ’ ’ X
"1.5. Disposiciones generales y atribuciones de los organos resolutivos {Titulo | del Proyecto de Decreto
Legisiativo} c . . . . o
EI artrculo 3 del pmyecto cont:ene fas deﬁmc:ones gué sé tendrén en cuenta para Ia aphcac:dn de esta norma fegal,
‘sienda importante destacar 13 eomenida-en el nirmeral 3:def mismo, referido a qiié se entiende por, "barrera
burocrdtica” qué tipo de exigencias no estdn comprendidas deritro de esta definicidn. Es importante mencionar gue
. {a_relacién tontenids en este fiteral ha Sido élaborada & partir de la jurispridencia emitida en esta materia por la
“.Comisitn y la Sala, por lo que se trata de una relacién de cardcter enunciativo, 1a misma gue no impide que estas
autdridades, al momento de analizar un caso, establezcan que una medida no contemda en esfa re!ac.'én no
constituya una barrera burocratica.”
(El subrayado es agregado.)
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supuesto, podrian ser conocidas por.la Comisién y/o la Salaz, como, por ejemplo,

el cobro de aranceles, 1mpuestos y,-en.general, cualquier tributo no vinculado,

asi como los criterios para Ia determinacién de dichos: tributos.

Finalmente, es importante mencionar que el articulo.27 del Decreto Legislativo
1256% establece que la Comision,.o la Sala declararan la lmprocedenma de las

'_denuncaas en los supuestos prev;stos por el Texto Unico Ordenado del Cédigo

| _.Procesa! CIVII (en adelante, el TUO del Codigo Procesai Clwl)

H1.3.

37.
medlda cuestionada tiene un lmpacto en la actividad econémlca de los agentes,
afectando su. permanencna en. el mercado, dado que- corresponde a la etapa

Analisis del caso

Enia Reso}ucmn 0345-201 QICEB INDECOPI la prlmera mstanma senalo que la

_.'_prevsa a la determinacion de Ia cuantia del impuesto a la renta, en la cual se
exige que. los admmlstrados acredtten los hechos que deben ser considerados

38. .
- de la Comzsnon debe ser declarado nulo por cuanto se ha admitido a tramite una

para tales efectos, de modo que la exigencia denunciada no constituye un criterio
que incida en la cuantia del referido ;mpuesto.

Sln embargo en su recurso de apelacton Ia Sunat alego queel pronunc;amlento

%

-DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREV&NCIGN Y ELiMINACiéN DE BARRERAS BUROCRAT!CAS

Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las sngmentes Hefiniciones:

(-}

3.(.)

Sin petjuicio de tas responsabilidades que se deriver de la aplacamén de 1a nofrmativa ccrrespondtente no'se consuderan

. ~barreras burograticas dentro del &mbito.de fa presente ley:

-a. Las emgenc:las requisitos, limitacionés, prohlblcrones y/o cobros establecldos a través de Ieyes u, otras nonnas con
-rango de'tey y aléance nacional: emitidas al amparo dé'Ta funtien legisiativa.

26

b. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros contenidos en contratos suscritos por una entidad,
procesos de subasta o bases de algun tipo de concurso para contratar con el Estado. : :

c. Las omisiones, inacciones o Cualquier inactividad dé ta administracién peblica..

d. Las tarifas o contraprestacionas por servicios prestados por el Estado o por empresas prwadas 0 publlcas ajenos al
ejercicio de ta funcion administrativa,

e. El cobro de aranceles e impuestos v, en. generai cualqmer tnbuto no vmcu!ado asn como ios criterios para su
determinacion.

f. Las medidas fito y Zoosanitarias, conforme ala sexta disposicion fi final y complementaraa de ta i_ey General de Sanidad
Agraria, aprobada por el Decreto Legislativa N° 1059.

g. Las controversias contencioso-tributarias, en especial, aquellas vinculadas a la correcta o incorrecta determinacion de
un tributo en un caso concreto. o S

h, El cobro de arbitrios a personas naturales sin actividad econdémica.

i.'La dectaracion de nifidad de Un'acto admiristrativo por rrotivos de debido procedlmlento '

" |. La imposicién de sancionies. Sin pérjuicio de elld, el ‘acto administrativo sanicionador podra sef empieado para acredltaf

la existencia de una barrera burocratica cuando la sancnén haya lenrdo como fundamento el lncumpllm:ento dela referida
barrera . . . O

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCFGN Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 27.- Improcedencia de la denuncia de parte

- 271, La Comision; su Secretar{a Técnica o la'Sala, de ser el caso, declarala lmprocedenma de {a denuncna de parte de
_‘acuerdo con los Supuestos establecidos e el Codigo Procesal Civil. i
27.2 En ;mmera instancia, 51l Comision o su Secretaraa Técnlca estima’ que i denuncla es |mprocedente la declara
de manera liminar, finalizando asiél proced;mlento Si ¢t defecto sé refisre d alguna de'las pretensmnes l1a declaracion
" de improcedencia’ se lirhita a aqueﬂas gle adolecen del defec’(o acivemdo por: la Com:snén o sy Secretaria Técmca

pudienda atmitic o defrias extrémos.
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~denuncia respecto a una medida que no ‘califica como barrera burocratlca como
o senalo en sus descargos

39. En’ efecto la menmonada entldad habla mdlcado en sus descargos io s:gu:ente

() Lamedida cuestionada no constltuye una barrera burocratica, en tanto que
- no ha sido impuesta en el gjercicio de actividad de policia, ni constituye un
*- acto de imperio, dado-que no se impone coactivamente a los ciudadanos y
‘a‘través de ella‘no'se restnnge el dfsfrute de los derechos reconocndos en

la Constitucién. -

(i) Las denunciantes no han acreditado que la exigencia denunciada ponga en
riesgo su permanencia en el mercado, considerando que se trata de un
criterio de determinacion del impuesto a la renta y que es facultad del
contribuyente deducir como gasto los desmedros para que el impuesto a
pagar sea menor.

40. Por su parte, las denunciantes -indicaron - que la -inaplicacion de ‘la- barrera
burocratica en cuestion no conlleva que la autoridad tenga que definir, revisar o
- validar la. cuantia- del tr{buto ni que el Indecopl se atrsbuya competencias

- tributarias que le sonajenas.

41. Como se puede apreciar, si bien la resolucion . apelada contsene un

.pronunczam:ento de fondo, las partes han- planteado argumentos contrapuestos

_sobre la procedencia de la denuncia, los cuales deben ser abordados de manera

. previa-a la: eva!uacmn de carencla de razonabaildad declarada por Ia pnmera
“instancia. - : : L _

[11.3.1 Sobre la declaracién del |mpuesto a Ia renta Y Ia deducc;on de Ios desmedros

42. Ahora bien; ‘la evaluacion - de la procedenma de ia denuncza requeere la
explicacion de ciertos presupuestos normativos y conceptuales que ‘conviene
abordar para una mejor comprensuon Ios cuales se desarrollaran a continuaclon

43. Endoctrina, se dlstlngue entre ios tnbutos vmcu!ados y Ios no vmculados siendo
que el caracter diferenciador radica en la relacién directa (vmcuiacnon) enire el
aporte econémico del’ contrlbuyente y una: prestamon realizada por el Estado>.
Por ejemplo, el impuesto a la renta califica como un-tributo no vinculado, al no
tener como contraparte un servicio o actividad estatal a favor del contribuyente,
-adiferencia de las tasas, que presuponen un servicio brandado por una entldad
estatal, por Io que constltuyen tnbutos vmculados '

7 Pdra mas detalle; ver ATALIBA, Gerardo H|péteSls de- Enmdencna Tnbutana, Lima: Insntuto Peruano de -Derecho
Tributario, 1987, pp. 177 a 216; y, RUIZ DE CASTILLA Y PONCE DE LEON, Francisco. Las clasificacionés de los tribufos
€ impuestos, en Derecho & Sociedad 17, Lima, 2001, pp. 100-104.
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 Ciertamente,. debe considerarse. que, dentro del denominado ‘deber de

contribuir™=, todos aquellos ciudadanos y empresas. .que. permban ingresos
gravables» en un determinado ejercicio tienen la obligacion de presentar una

_declaracion jurada para efectos del pago del-impuesto a.la renta, conforme lo

dispone el articulo 79 del TUO de la Ley de! IR=.

Con relacién a la determinacion de la renta que estara afecta al impuesto en
-mencion, el. marco normativo vigente sefiala que correspondera deducir de la

_renta brutaaf aqueltos 'gastos ‘necesarios para producir y mantener la fuente

productora, siempre que ello no esté expresamente prohibido por ley, como se
aprecia en el siguiente grafico:

28

29

g .-

3

. SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 06089-2005-AA .-

“i w18 En el Estade ‘Socialy Democritico de Derecho, ef fundamento de fa imiposicisn no e limita tnicamente a una
- -cuestion de Poder Estatal, sinb que incorpora a su razon de serel deber dé todo cludadano al sostenimiento dé los gastos

publicos, deber que si bien originalmente fuera entendido respecto al cumplimiento de .obligaciones -sustanciales y
formales refacionadas con ef pago, también podria extenderse a la exigencia de clotas de colaboracion de terceros con
fa Administracion Tributaria.

(.-} . . . . . L
20, Reflejada en tales términos la solidaridad permite enfornces admitir una mayor flexibilidad y adaptacién de la figura
.. impositiva a las necesidades sociales, en él érifendido de que nuestro Estado Cohstitucional no aclia ajens afa sociedad,

sino que la incorpora, a envuelve y fa concientiza en el cumplimiento de deberes.

221, EH este tipo de Eslade ‘ef ciudadano ya o tierié’ exclusivaments ef deber de pagér tnbutos concebrdo segun el
‘concepto .de libértades :negafivas : propio- del ‘Estado Libéral, sino qué asumedeberes de colaboraciohn con la

Administracion, fos cuales se convertirén en verdaderas obligaciones juridicas. En ofras palabras, ia transformacion de
los fines del Estado determinara gue se pase de un deber de contribuir, basado fundamentaimente er fa capacidad
contributiva, a un deber de contribuir basado en ef principio de solidaridad.”

PECRETQ SUPREMO 179-2004-EF, TEXTO UNICO'ORDENADO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA

Articulo 1.- El Impuesto a 1a Renta grava:
a) Las rentas. que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos factores, enlendléndose como
tales aquellas que provengah de una fuente durable y suscept;ble de generar mgresos penédlcos v
b) Las ganancias de capital. R ; . T
¢) Otros ingresos gue provengan de terceros es!ablecrdos por esta Ley

- dy Las rertas imputadas; inciiyendo Ias dé goce o disfruté, establecidas por restal Ley

Estan incluidas dentro de fas rentas previstas en el inciso a), las siguientes:
1) Las regalias.

- 2) Los fesultados deta enajenamén de:
+{iy Terrenos risticos o urbanos por el sistema de urbanizacion o lotizacion.: .- :

. {ii) Inmuebles, comprendidos ¢ no bajo el régimen de propiedad honzonlaf cuando hub;eren s:do adqutrtdos o
" edificados, total ‘o parciaimente “para eféclos de fa enajenacion.
. 3)yLos resultados de fa venta, carmbio o disposicion habitual de bienes. -

'DECRETO SUPREMO 179-2004-EF, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL IMPUESTO A'LA RENTA
- Articulo 79.: Los contribuyentes . del.impuesto, que obtengan rentas computables para los-efectos de esta ley,.deberéan

presentar declaracion jurada de la renta ob!emda en el ejermc:o gravabie ( )

DECRETO SUPREMO 179-2004-EF, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
Articulo 20.- La renta bruta esta constituida por el conjunto de ingresos afectos al impuesto que se obtenga en el gjercicio
gravabile.

Cuando tales ingresos provengan de la enajenacién de bienes, la renta bruta estara dada por la diferencia existente entre
¢l ingreso neto total proveniente de dichas operaciones y el costo computable de ios bienes enajenados -slempre que
dicho costo esté debldamente sustentado con comproban!es de pago. ..

().
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... . GRAFICO UNICO "
ETERMINACION DE LA RENTA NETA

Y*’)}sﬂ ”
: '_-mi%a%g,

‘Renta Bruta -

Asi, el TUO de la Ley del IR ha previsto que, entre los gastos cuya deduccion
esta permitida en la determinacién de la base imponible de la renta de tercera
categoria, se encuentran aquellos provenientes de las mermas= (pérdidas fisicas

de caracter cuantltatlvo) y desmeciros“ (perdndas de caracter cuahtatlvo) de

Siguiendo ese ordende ideas, la deduccién de mermas y desmedros en el marco

_.de la determinacion de la base impombie dependera de que los contribuyentes
“acrediten dichas pérdidas, segin las disposiciones correspondientes. En

particular, el literal c) del articulo 21 del Reglamento de la Ley del IR sefiala que,
para la deduccién de desmedros, el contribuyente debera haber dejado
constancia de su destruccion ante Notario Plblico o, en su defecto, un Juez de

" Paz, 3|empre que se haya comunicado a la Sunat la fecha en que se reallzara la

destrucmon con una antzcnpac:on no menor a seis (6) dias‘“

DECRETO SUPREMO 122.94-EF, ¢. REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LARENTA
Articulo 21.- Renta neta de tercera categoria

* Para éfecto de determinar a Renta Neta de Tercera Categoria, sé aphcaré las sngunentes d:sposncmnes ( )

s “¢) Para fa déduccién de las mermas ¥ desmedros de existencias duspuesta &n elinciso f) del Articulo 37 de'la Ley, se

enfiende por:
1. Merma: Pérdida fisica, en el volumen, peso o cantidad de las emstencaas ocasronada por causas mherentes asu

naturaleza 0 aI proceso productrvo (.. )

o DECRETO SUPREMO 122-94-EF, REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA T .
Articulo 21.- Renta neta de tercera categoria o

Para efecto de determinar la Renta Neta de Tercera Categona se apllcaré las 5|gunentes dtsposwrones ( g
¢) Para la deduccion de las mermas y desmedros de existencias dispuesta en el inciso f) del Articulo 37 de’ la Ley, se
entiende por:

()

2. Desmedro: Pérdida de orderi cuahtatuvo e lrrecuperable de las existencias, haméncfolas mutfhzables para los fines a

_ _'Eos que estaban destmados 1 )

'DECRETO SUPREMO 179-2004—EF TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
“Articulo 37.- A fin de establecer la rerita neta de fercera categoria se deducird de la Tenta bruta los gastos necesarios

para produciria y mantener sui fuerite, asi como los vinculadds con la generacion de ganancias deé caprtal en tanto la
deduccién no esté expresarnente prohlblda por ésta ley, en consecuencia son deducibles: {...)

) 'Las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los bienss de ackivo fijo'y las memas y deémedros de existencias
: debldamente acredrtados de acuerdo con Ias normas estabiecudas enlos articulos sngwentes :

: _DECRETO SUPREMO 122-94 EF REGLAMENTO DE' LA LEY DEL lMPUESTO ALA RENTA o
‘Articulo 21.- Renta neta de tercera categoria -’

Para efecto de determinar la Renta'Neta de Tercera® Categorfa se aplicara fas’ s:guuentes d:spos:c:ones

e (.}

Tratandose de los desmedros de existencias, la SUNAT aceptard como prueba la destruccion de las existencias
efectuadas ante Notario Pabfico o Juez de Paz, a falta de aquél, siempre gue se comunigue previamente a la SUNAT en
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Por tanto, para cumplir con la -obligacién de acreditar la destruccién de los
desmedros que se pretenden deducir de'la rénta bruta, el Reglamento de la Ley
del IR ha determinado que este hecho debe ser necesariamente constatado por

- _*-';un Notarlo Piblico, 0, en su ausencla por un juez de paz.

: 'Cabe senalar que; si bien el mencsonado reglamento refiere que la Sunat podra
'_-aprobar ‘procedimientos alternatlvos 0 complémentarios en funcién a la

- haturaleza de las emstenmas ola actlwdad de la empresa, ello se refiere a una

facultad de la autoridad, mas.no a tina obligacién. Por tanto, la posibilidad de
““acreditar la destruccion de los desmedros sin la presencia de un Notario Publico

es excepcional y esta sujeta al criterio de la Administracién Tributaria®.

1l 3 2 Eva!uaclon de procedenona de la denunma

50."

51.

52.

jMedtante ‘Resolucién 0345—2019/CEB INDECOPI del © de Juilo de 2019, la
Comisién declaré fundada la- denuncna por la 1mpos;cmn de una barrera

burocratica carente de razonabilidad a las denuriciantes.

'__Segun fue expuesto en el numeral 41, de manera previa al analisis de fondo de
‘la'controversia, es deber de esta Sala evaluar 10 alegado por las partes sobre la

'presunta mprocedencaa de la’ denuncia a fin de determmar si ei objeto del

'procedlmzentc se encuentra dentro de su competencna

'_'Con re!aczon alo alegado por ia Sunat sobre sila exngenma en cuestion califica

como una barrera burocratica en los términos del Decreto Legislativo 1256 esta
Sala aprecia que la medida denunciada guarda directa relacién con Ia
determmacnon de ia base tmpombie a efectos del pago del |mpuesto a ia renta,

i}

un piazo no menor de seis (6) dias habiles anteriores a la fecha en que se ilévarg a cabo la destruccnén de Ios referidos
pienes. Dicha “entidad -podrs . dessgnar a.un funcmnano para_presenciar -dicho -aclo; también podra- establecer
procedimientos altemativos o complementarios 'a los indicados, tomando en consideracion - la naturaleza de las
existencias o la actividad de fa empresa. e

Actualmente existe un procedimiente alternativo establecido por la Sunat referido a la acreditacion de desmedros de
produclos alimenticios perecibles, aprobado-por Resolucién de Superintendencia 243-2013/SUNAT. del 12 de agosto de
2013, Sin embatgo, dé |os considerandos de dicha norina, se'infiere que, incluso en dicha dacumente, 1a Sunat reconoce
que la regla para Ja destruccion de desmedros consiste en cursarle una comumcacsén prewa y tener la tntervencmn de
Notario Plblico, como se aprecia: . . e . :

0.
Que el inciso c) del articulo 21 del Reglamento de /a citada Jey, aprobado por el Decrefo Supremo N. °122-94-EF

y normas modificatorias, establece que tratéridosé de fos desmedros de existencias, Ja SUNATaceptaré como
prueba la destruccion de las existencias efecfuadias ante Notario Publico o Juez de Paz, & falta de aqiél, siempre
que se comunique previamente a la SUNAT en un plazo no menor de seis (6) dias habiles anteriorss a la fecha

" en que sé flevard a cabo fa destruccion de los referidos biénes, que dicha entidad podra désignar a un func:onano
para presencidr dicho acto; y que también podra éstablecer procedimientos alternativos o complementarios a jos
mdrcados tomando en cons:derac::én Ia naturaleza de lés ex.vstenc.vas o] !a act.vwdad de fa empresa

cabo la _destruccion de los [gfgngos bienies, fraténdose de los establecimientos de autoservicio, effo podria
originar el incumplimiento de fas normas del Reglamento Sanitario de Funcionamiento de Aufoservicios de
Alimentos y Bebidas, aprobado por ia’ Resolucion Ministerial N.¢ 1653-2002-SA-DM, 1as cuales confemplan la
eliminacién de fos. ahmentos perecederos en ma! estado a fin de ewtar la contamrnaaén de Ios ahmentos y
bebidas;

{-. )
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~ en tanto que la acreditacion de la destruccion' de los desmedros reducira dicha
base y, en consecuencia, el monto a pagar por concepto del mencionado tributo.

53. * Sobre este punto, la Comisién sefiald que la medida cuestionada incide en la

- actividad econémica de los agentes, afectando su permanencia en el mercado,

" .dado que corresponde a la etapa previa a la determinacion de la cuantia del

~“impuesto a la‘renta, en la cual se exige que los administrados ‘acrediten los

“hechos que deben ser considerados para tales efectos; de modo que la exigencia

denunciada no constituye un criterio: que ‘incida ‘enla cuantia” del referido
:mpuesto

54 Al ‘respecto, ‘esta Sala" discrepa del razonamlento utilizado por la primera
instancia, ya que ni-el TUO de la'Ley del IR ni su Reglamento contemplan una
© “etapa previa” a la determinacion del tributo, sino que tal determinacion consiste
en el calculo de la base que estara afecta a dicho tributo (base imponible) y, en
consecuencia, del monto a pagar segun los parametros 0 crltenos estabiemdos

: -normatavamente '

55. En ei caso de la renta de tercera categorla por ejemplo el amcuio 37 dela Ley
~del IR establéce que un criterio de determinacién del lmpuesto ala‘renta son
los gastos deducibles que deberan considerarse para obtener la renta neta; entre
los que se encuentran los desmedros, y, en el marco de la regulacién de este
- -criterio, la mencionada norma reglamentaria determina la forma de acreditar su
K 'destruccwn (en presenc:la de un Notarlo Publlco)

56. A si ‘bien el ‘medio probatono |doneo para “acreditar la destruccnon ‘de los
o 'desmedros no es un criterio de ‘determinacién del impuesto, si forma parte de la
“regulacion que debe ser acatada para que los gastos de este tlpo declarados por

37 DECRETO SUPREMO 122-84-EF, REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
Articulo 37.~ A fin de establecer Iz renta neta de tercera categorfa gse dedycirg de la renta bruta los gastos necesagios
para producitia v mantener su fuente, asi como los vinculados con la generacion de gananc:as de caglta en tanto la
deduccidn no esté expresamente prohibida por esta ley, en consecuencia son deducibles: .
a) Los intereses de deudas y los gastos originados por la constitucion, renovacion o canoelacnén de 1as mrsmas siempre
. -que hayan'sido contraidas para adquirr bienes o servicios vmculados con la obtenmén o produccién de rentas gravadas
. enelpdiso mantener su fuente productora . . : o .
) o
by Los tributos que retash sobre blenes o ac’uwdades productoras de rentas gravadas.
c} Las primas de seguro que cubran riesgos sobre operaciones, servicios y bienes productores de rentas gravadas, asi
" como las de accidentes de trabajo de su personal y lucro cesants.” .

. '

d) Las pérdidas extraordinarias sufridas por caso fortuito o fuerza mayor en los bienes productores de renta gravada o
por delitos cometidos en perjuicio del contribuyente por sus dependientes o terceros, en la parte que tales pérdidas no
resulten cublertas por indemnizaciones o seguros y siempre que se haya probado Judlctalmente ei hecho delictuoso ©
que se acredite gque es indtil efercitar la accién judicial correspondren!e L o .

&) Los gastos de cobranza de refitas gravadas. ;. : e

T} Las deprediaciones por desgaste u obsolescencia de los blenes de actlvo ﬂJO y as mennas y desmedros de existencias
debidamente acreditados, de acuerdo con ias normas establecidas en los articulos sigulentes. -

g) Los gastos de organizacién, los gastos preoperativos iniciales, los gastos preoperativos ongmados por {a expansidn
de las actividades de la empresa'y los intérases devengados durante el periodo preoperativo, a opcion del contribuyente,
podran deducirse en el primer ejercicio 0 amortizarse proporcnonalmente en el plazo méxnmo de diez (10) afios.

{--)
(El subrayado es agregado.)
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. el _contribuyente sean considerados dentro de.los conceptos que se pueden
_ .deducu' de [a renta bruta. . o

_Ciertamente, la exigencia de. que [a destruccién de los desmedros: deba
_._.efectuarse ante Notario Pliblico para su deducmon no es.una medlda que tenga
por finalidad . regular el acceso.0 permanenma de los agentes econémicos en el
‘mercado, sino que esta relacionada con el documento que para la Sunat resulta

idoneo a efectos de probar el cumpllmlento de una oblagacmn Eegal (obligacion

_de acredltar los desmedros para su deducclon)

En otras palabras, la exigencia cuestionada no consiste en una barrera que
regule el acceso 0 permanencia de .un agente econémico en el mercado, sino

que. reguia la actividad probatoria que deben desarro!lar los admtmstrados a fin

".__'.de acogerse a. la. posﬂatlsdad de deducir. Ios desmedros que sean. dectarados ante

59,

la Admzmstracmn Trsbutana

De otro lado, ia Sunat aiego que Ia medida cuestionada no cons’utuye una barrera
burocratica en tanto que no ha sido impuesta en el ejercicio de actividad de
policia, siguiendo un criterio antes expuesto por la Sala.Especializada en
Defensa de la Ccmpetencm {en adeiante -SDC) .en la_Resolucién - 0650-

~2017/SDC-INDECOPI del 17 de noviembre de 2017.

60.

_ En efecto esta Sala con5|dera que a través de la actlwdad de poilcla el Estado

tiene la posibilidad de establecer limitaciones o condiciones. para el disfrute de
los derechos reconocidos a los particulares, a fin de alinearlos al interés general=.

Por ello, en el procedimiento de eliminacién de barreras burocréaticas, el.derecho
que se busca tutelar es el de libre. -acceso al mercado frente a-las medidas

Jmpuestas por la Admlmstracmn Pubilca en eE ‘ejercicio de la. menc;onada
‘actividad.

38

“(...);da actividad de palicia‘es una aciswdad g s manifiesta a través de- normas o actos de'i amperm en cuanto que se
imponen coactwamente & 'los ‘ciudadanos. Se trata de fimitagiones, condncnonamlenlos 0 cargas, necesarios para una

- ordeifada convivencia. tncluye esta’ act;wdad fanto'la potestad Ieg:s!atwa coimo ' |a réglamentaria, ¢on todas sus secuelas

dé aplicacion limitadora’'y coacliva 6 incluse ablativa, plasmada en mstmmentos comd tas Grdenes, ficendias, perrmsos
prohibiciones, etc. Es la actividad clasica y esencial del Estado y va intimamente unida a la nocion de orden pablico”.
ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Pubhco Econdmico. Lima ARA edatores 2004, p. 336

En simitar sentido, CARRERAS ‘considera que’ Ias medidas de po!l(:la admmlstrallva tlenen entre otras las siguientes
caracteristicas:

Son fundamentalmente expresion de una orden émanada de la admlnlstraclén

Sor madidas que titelan de forma drrecta el :nterés publlco i
- Son medidas’ de coaceion directa

A diferencia de 1as sanciones, que tieren cormg fi nalldad ihmediata cast:gar al administrado, 1as medidas de policia
administrativa no tienen un contenido aflictivo y son deciaratwas no tlenen un fin preveniwo smo que t|enen coMmo
finalidad mmedtata ia tutela délinterés pablico.
- Se encuentran sometidas @ tos principios de proporc:onahdad congruencua oportunudad 1 racwnai:dad

e Su tmposmién ] se encuentra mlacmnada necesarlamente a la extstencua de’ una mfraccujn

CARRERAS SCHABAUER, Noelia. Medidas de policia ddministrativa’y régimén juridico del servicic puiblico: iiso de las
medidas correctivas en el Peri, en Derecho PUCP 67, 2011, p. 501
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61. Sin embargo, en el presente caso, la exigencia de acreditar la destruccion de fos
- desmedros en presencia-de un Notario Publico no representa unaregulacién que
- ‘tenga por finalidad alinear ¢! libre acceso al mercado con el interés ptblico, sino
que, pese a tener un efecto econdémico en el agente que debe cumplirla, su
objetivo es establecer el medio probatorio idéneo para lograr que los ingresos
percibidos por el contribuyente ‘no se vean afectados por aquellos gastos que
*‘estan relacionados con Ia generacnon de nuevas rentas o el mantenlmlento de

: "_su fuente productora -

62." En este contexto Ios gastos deducubles prev&stos enel TUO de la Ley del IR se
- “‘encuentran determinados”én funcion al principio’ de causalidad=, esto es, la
relacion de necesidad del gasto respecto a-la actividad econdmica generadora
de renta o el mantenimiento de la fuente productora. £n el caso particular de los
-desmedros; se desprende ‘que, -en tanto estos constituyen pérdidas de
*existencias que son inherentes al proceso productivo; de\nenen en gastos

B deducnb!es para efectos de determmar la base lmpomble ' '

63.-'---‘Por tanito, en’ ei caso de’ que un agente econdmico no cumpIa con acreditar la

-destruccion de los desmedros en la‘forma: ‘establecida ‘en el Reglamento de la

- Ley del 'IR; la ‘consecuencia serd el 1mped|mento de ‘deducir los referidos

desmedros y, por ende, se generara‘una mayor base imponible afecta al
|mpuesto a Ea renta

64.De otro Iado Ias denunuantes af irmaron que del texto del literal c) del articulo
21 del Reglamento de 1a Ley dél IR, se desprende que la intérvencion del Notario
. Publico constituye uha alternativa mas que tiene el administrado para demostrar
“la destruccién de los desmedros; por lo cual, sibien la exigencia cuestionada es
una barrera burocratica, su materializacion en la norma‘antes mencionada podria

ser “debatible™.

32 RESOLUCION DEL TRIBUNAL FISCAL 753-3-99 DEL 27 DE SEPTIEMERE DE 1999

“La LIR {Ley del Impuesto a la Renta) recoge ef principia de causaffdad como regla general para admitir fa deducrbmdad
0 no de los gastos y asf determinar fa rénta netd de fas empresas; asf, conforme a este principio serén deducibles sélo
los gastos que cumpian eon el propésito de mantener la fuente productora dé rents ¢ generar nisevas rehtas, debiendo
indicarse que fos gastos deducibles que se expresan en los incisas que contiene dicha riorma son de cardcter enunciativo
mas no taxalives, desde que pueden existir otros gastos que por el principic en mencién son plausibles de ser deducidos
para determinar a rerita neta; para tal fin debe merituarse si éf monto del gasto comesponde al volumen de operaciones
del negocio para fo'cual comesponde exammar I pmpor‘crona!rdad ¥ razonabmdad de fa deduccién asf como ef “modus
) operandf” de Ia empresa.” R . . S

RESOLUCION DEL TRIBUNAL F!SCAL 71 0-2-99 DEL 25 DE AGOSTO DE 1999 .

“La relacién de necesidad que debe establecerse entre fos gastos y la generacién de renta o el mantenimiento de Ja
fuente, nocisi que en huestra legisiacién es de cardcter amplic; ples se permite la sustraccion de erogaciones que no
guardan relacién de manera directa; no obstante eflo, el principio de causéalidad debe ‘ser ateéndido, por fa cual para ser
deferminado deberan aplicarse criterios adicionales como que los gastos seah nonna.fes de acuerdo af giro def negocio
o que estas mantengan cierta proporeién con ef volumen de operaciones.”

«© Ver punto {v) del numeral 9 de la presente resolucion.
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66.

67.

68.
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_.No obstante, como._ha.sido.explicado .anteriormente*, a criterio. de.la -Sala, el
__._regiamento en mencién si contiene una disposicion clara respecto a la formalidad

que debe seguirse para acreditar.un hecho-(la.destruccién de los: desmedros) a

. -efectos de obtener la reduccion de la base imponible..

Cabe sefialar que I 'med"ida cue"st'idhada' tampécd podria -afectar -a las
~denunciantes por un presunto incumplimiento de las normas.y principios de

simplificacién administrativa, dado que no regula. la tramitacion .de un
procedimiento administrativos o de un servicio brindado a la c;udadanta

. considerando que la declaracion. que .deben presentar.los contribuyentes para
_efectos del- impuesto .a fa renta- tiene caracter. unilateral, sin.perjuicio de Ia

fi scahzacnon que puede: efectuar la Administracion Tributaria®,

_ Por Io antes expuesto este Colegsado conszdera que ia mednda denuncnada se

encuentra excluida del procedtmtento de eliminacion de barreras burocraticas de

acuerdo con lo sefialado en-el numeral 3 del articulo 3. del Decreto Leglslatwo

1256, ademas de que no se corresponde con la definicion de “barrera
burogratica” contemplada en dicha norma, de modo que no resulta juridicamente

. pos:ble dlsponer su. maphcac;on lo que. constftuye una causal de improcedencia
..segln lo estableczdo en.el artlculo 427 del TUO del. Cédigo- Procesal Civil«,
. .aplicable de acuerdo con el artlculo 27.del Decreto Legislativo 1256+,

En tal sentido, corresponde revocar la Resolucién 0345- 2019/CE'B' '{N:DE'COPI
que declaré barrera burocratica carente de razonabilidad la exigencia de que la
destruccton de los desmedros de existencias deba- efectuarse -ante Notario

. Publico, para ser aceptada para fa deduccion de Renta.de Tercera Categoria,

matenailzada en el literal c) del articulo 21 del Reglamento de la Ley del:IR; vy,

.en consecuenc:a se declara lmprocedente 1a denuncia..

4

42

43

45

Ver numerales 55 a 57 de esta resolucion.

DECRETO SUPREMO _004-2018-JUS, TEXTO UNICO ,ORDENADG  DE LA _ LEY DEL- PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL "

Articulo 29.- Definicion de procedimiento administrativo

Se entiende por procedtmaento administrativo al con]unto deactos y d:hgenc:as framitados eri las entidades, conducentes

a'la emisién de un acte administrative que’ produzca efectos Jjuridicos mdmdua!es o mdlwdualizabies sobre intereses,
- obllgacmnes ] dea‘echos de Tos admimstrados ) .

- 'DECRETO SUPREMO 133-2013:EF, TEXTO UNiCO ORDENADO DEL. C()DlGO TRIBUTARIO .

Articalo 61.- Fiscalizacidn o venf'cacién de 1a obligacisn tributaria éféctuada por ef deudor tributario .

La determinacion de la obligacién tributaria eteciuada por el deudor tributario esta sujéta a fiscalizacién o verificdcion por
la Administracion Tributaria, la que podré modificarla cuando constate la omisién o inexactitud en K informacion
proporcionada, emitiendo la Resolucién de Determinacién, Orden de Pago o Resolucion de Multa.

()
RESOLUCION MINISTERIAL 010- 93-JUS TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CiViL -

N Articilo 427, : Emprocedencaa deja demanda . .
= deciarara improcederite la‘demanda cuando: {. 3
5. El petitorio fliese juridica o fisicamenité 1mposnble o

Ver nota al pie 26.
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69.° Ademas, en tanto ‘seha ‘declarado la improcedencia de la denuncia, no
corresponde emitir pronunciamiento respecto a los argumentos de fondo
aportados por las partes en este procedimlento

70. Flnalmente entanto se ha' revocado el pronuncnamlento de pnmera lnstanma en
lo que corresponde a la carencia de razonabilidad de la exigencia denunciada,
corresponde de;ar sm efecto dIChO pronunc&amlento en los extremos en que se

: 'determano . _

)] Dtsponer la maphcac:on de la barrera burocratica declarada carente de
razonabilidad al caso en concreto de las denunciantes.

(i) Ordenar como medida correctiva que el MEF y la Sunat informen a los
administrados acerca de la barrera burocratica declarada carente de

razonabilidad

(iiiy Ordenaral MEF yala Sunat que cumplan con pagar a las denunciantes las
costas y costos del procedimiento.

(iv) Disponer que el MEF y la Sunat informen las medidas adoptadas respecto
de lo resuelto en este procedimiento.

iV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: denegar las solicitudes de uso de la palabra formuladas por la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria y por Unién de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cerveceria San Juan SA. y
Compariia Cervecera Ambev Perii S AC.

SEGUNDO: desestimar la solicitud de acumulacion de los expedientes 0187-
2019/SEL y 0371-2019/SEL (expediente en Comisién 000045-2019/CEB), formulada
por Unién de Cervecerfas Peruanas Backus y Johnston S.A A., Cerveceria San Juan
S.A. y Compania Cervecera Ambev Perd S.A.C.

TERCERO: declarar improcedente la adhesién a ia apelacién formulada por Union de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.AA., Cerveceria San Juan SA. y
Compania Cervecera Ambev Peri S.A.C.

CUARTO: revocar la Resolucién 0345-2019/CEB-INDECOPI del 9 de julio de 2019,
en el extremo que declaré barrera burocratica carente de razonabilidad la exigencia
de que la destruccion de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario
Pablico para ser aceptada para la deduccién de Renta de Tercera Categoria,
materializada en el literal c) del articulo 21 del Decreto Supremo 122-94-EF, que
aprobo el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta; y, en consecuencia, declarar
improcedente la denuncia interpuesta por Unién de Cervecerias Peruanas Backus y
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-TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DELA PROP!EDAD INTELECTUAL

A ..f‘hm:am:».s : RESC ' 12021 EL-[NDECOP!

EXPED!EN TE 000045~201 9/CEB

Johnston S.AA., Cerveceria San Juan SA y. Compaiiia Cervecera Ambev Peru
S.AC.. .

QUINTO: dejar sin efecto la Resolucion '0345’261'9/C:EBJNDEcoPi del 9 de julio de
2019, en lo correspondiente a sus extremos resolutivos. Cuarto, Quinto, Septlmo y
Octavo I o y R

Con la mtervenc;on de Ios sefiores voca!es Armando Lu:s Augusto Caceras
Valderrama, Ana Asuncién Ampuero Miranda, Gilmer Ricardo Paredes Castro y
Orlando Vignolo Cueva .

ARMANDO LUIS AUGUSTO CACERES VALDERRAMA
Presidente
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