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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion lleva como titulo: “El concepto de asistencia

técnica en el Impuesto a la Renta en el Peru, propuesta de regulacion”.

Para el desarrollo de esta investigacion se planted la siguiente hipétesis: “Por
ser el concepto de asistencia técnica un elemento esencial para conocer el
hecho imponible, el articulo 4-A del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta, al no recoger en la parte que define este servicio, el concepto aceptado
por la Legislacion Comparada y la doctrina, contraviene el Principio de
Legalidad y Reserva de Ley siendo por ello necesario que se establezca su

definiciéon de forma acertada en una norma con rango de Ley”.

Nuestro objetivo principal es demostrar que el concepto recogido en el

Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta no es el correcto, razén por la



cual resulta vital que sea modificado respetando los Principios y Derechos

establecidos por nuestra Constitucion.

El trabajo de investigacion se divide en tres capitulos.

A partir de la hipoétesis planteada, se estableci6 como objetivo general del
primer capitulo, desarrollar el concepto civil comercial del contrato de asistencia
técnica y de otras figuras juridicas similares y asi poder conocer con claridad

cuando es que estamos frente a un servicio de asistencia técnica o no.

En el segundo capitulo se desarroll6 el concepto aplicable a estos servicios,
para efectos tributarios. Para ello revisamos legislaciéon de Espafa, México,
Venezuela, Uruguay y Argentina, logrando demostrar que si bien el concepto
recogido por nuestra norma, se nutri6 de alguno de estos dispositivos, no se
consider6 que en muchos casos los criterios jurisdiccionales utilizados por estos

otros paises son distintos a los que el Pera utilizaba para el caso de servicios.

En el tercer capitulo se desarrollaron los principios tributarios y derechos
constitucionales que de una u otra forma se han soslayado al establecer el

concepto de asistencia técnica en una norma reglamentaria.

Luego del analisis realizado a lo largo de los tres capitulos, nuestra hipotesis es

comprobada y llegamos a la conclusion que el concepto de asistencia técnica



recogido en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta debe ser
modificado. Es por ello, que ademéas de describir y criticar el problema,
proponemos lo que a nuestro juicio podria ser una definicion del servicio, que si

bien puede no estar libre de imperfecciones, creemos es mas acertada.
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INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, en los ultimos afios, la humanidad ha logrado desarrollar
conocimientos en todos los campos que le han sido posibles. Dia a dia somos
testigos de descubrimientos y cambios revolucionarios no sélo en materia

cientifica, sino también industrial, empresarial y cultural.

Con la revolucion industrial se inicidé una era en la que el objetivo principal
consistia en minimizar costos a través de la produccion en serie. Sin embargo,
a medida que pasan los afios, los empresarios comprueban que el bajo precio
de los productos no es la Unica caracteristica que el consumidor busca para
tomar la decisién de adquirir bienes o contratar servicios, ahora se exige cada
vez mas. La especializacion es uno de los objetivos que todo empresario desea

conseguir con el fin de ofrecer mejores productos o servicios.



Diariamente nos sorprende el mercado con productos y servicios que revisten
mayor dificultad al momento de elaborarse o de brindarse, asi surge la
necesidad de contar con maquinarias especializadas y con personal altamente

capacitado en su uso y reparacion.

El aumento en la oferta de bienes o servicios ya no sélo implica que se compre
y venda en el mercado nacional, ahora se busca expandir operaciones
cruzando las fronteras. La iniciativa empresarial se empieza a regir por la teoria
de las ventajas competitivas, surgiendo asi una creciente interaccion de las

economias.

Al ser mayor el trafico comercial entre nacionales y extranjeros, los contratos
resultan ser herramientas indispensables para asegurar el cumplimiento de las
prestaciones ofrecidas. De esta manera tanto los contratantes como los
contratados logran satisfacer sus necesidades con la seguridad de verse
regidos por un documento que contiene ambas voluntades. La practica
comercial usual se empieza a institucionalizar. Asi, las experiencias
mercantiles vividas se plasman en leyes uniformes y tratados que buscan

regular este intercambio de bienes y servicios de la forma mas eficiente.

En el Per(, desde la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 668! no sélo

se permite el ingreso de productos importados, sino también, la incorporacion

! Norma publicada en el Diario Oficial EI Peruano con fecha 14 de septiembre de 1991.



de servicios. De esta manera, las empresas peruanas empiezan ha asumir el
reto de no soOlo mejorar sus operaciones en el Perd, sino también de
internacionalizar sus productos, logrando innovar en la calidad del producto que
fabrican y/o el servicio que prestan. Es en este intercambio comercial que
muchas veces las figuras contractuales recogidas en el Cdédigo Civil quedan
obsoletas, por lo que resultan ser muy importantes los pactos que las partes

firman en virtud de la libertad contractual.

El articulo 62° de la Constitucion Politica del Per(? protege esa libertad de
contratar de la que venimos haciendo mencién. Sin embargo, como toda
libertad ésta tiene limites, es por ello que tanto las transacciones entre
nacionales como las que se producen entre nacionales y extranjeros deben

regirse bajo nuestro ordenamiento legal.

Muchas veces el cumplimiento de las obligaciones genera altos costos a las
empresas. Por ejemplo, tratAndose de tributos, las empresas saben que es un
gasto que deben asumir. De ahi que muchos no duden en decir que el Estado
es un accionista inherente a las empresas, pues anualmente, tratandose del
Impuesto a la Renta, recibiran mas o menos, el 30% de las ganancias que

obtenga la misma.

2 Cfr. RUBIO Correa Marcial, Para conocer la Constitucion de 1993, Centro de Estudios y
Promocion de Desarrollo, DESCO, 1994, pégina 88.



Durante el afio 2003 y 2004 fuimos testigos de la llamada por muchos Reforma
Tributaria-2004. Se promulgaron gran numero de normas en las que se hizo
hincapié de la necesidad de hacer cambios en nuestro sistema fiscal con el fin
de perfeccionar la determinacion de los impuestos y actualizar las normas para

conseguir asi cubrir vacios legales y supuestos de evasion y elusion tributaria.

Una de las normas que sufrio un gran niamero de modificaciones fue la Ley del

Impuesto a la Renta?3.

El articulo 9°* de la Ley del Impuesto a la Renta fue modificado a partir del
ejercicio 2004, estableciéndose que serian consideradas rentas de fuente
peruana los ingresos obtenidos por asistencia técnica, cuando ésta fuera

utilizada econdmicamente en el Perq.

Antes de que la norma fuera modificada, tratandose de servicios sélo estaban
gravados con el 30% los ingresos originados en actividades civiles,
comerciales, empresariales que se llevaran a cabo en territorio nacional.
Mientras que los servicios prestados integramente en el exterior se encontraban
fuera del ambito de aplicacion del impuesto; es decir, estos ingresos que se
generaban estaban inafectos. Cuando existian servicios que suponian la

aplicacion de conocimientos especializados que requerian la prestacion de

3 Decreto Legislativo N° 774, publicado en el Diario Oficial EI Peruano, el 31 de diciembre de 1993y
normas modificatorias.

4 Decreto Legislativo N° 945, publicado el 23 de diciembre de 2003.



servicios de acuerdo a las directivas del usuario parte en el exterior y parte en el
extranjero, solo el 40% de dichos ingresos se encontraban gravados con el 30%

del Impuesto a la Renta.

Con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 945, esto cambio, ahora todos
aguellos servicios considerados de asistencia técnica que son utilizados
econdmicamente en el Perl sin importar donde son prestados, estaran
gravados con el Impuesto a la Renta. Asi, el punto de conexién en el caso de
los servicios de asistencia técnica ya no serd el del lugar de prestacion del
servicio, sino el del lugar de su utilizacion econémica; de ahi la relevancia de
conocer con exactitud cuando nos encontramos frente a un servicio de

asistencia técnica.

El Decreto Supremo N° 086-2004-EF®, se encargd de definir el concepto de
asistencia técnica; sin embargo, dada su discutible redaccién, luego fue

modificado por el Decreto Supremo N° 134-2004-EF®.

La tasa aplicable a este servicio a partir del 2005 es de 15% si se cumple con

determinadas condiciones, conforme a la Ley 284427,

® Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 2 de julio de 2004.
6 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 4 de octubre de 2004.

" Publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 30 de diciembre de 2004 y vigente a partir del 1 de
enero de 2005.



Durante la practica, el dia a dia, hemos sido testigos de las dudas e inquietudes
gue el tema ha venido generando en los empresarios, pues a pesar de que el
servicio pueda no ser brindado enteramente en el pais, el servicio de asistencia

técnica estara gravado si es utilizado econOmicamente en nuestro pais.

Esto sin lugar a dudas afecta a los empresarios nacionales, por cuanto seran
ellos los sujetos que deberan asumir el pago del impuesto de un tercero, que no
sera deducible y cuyo monto al final repercutird en el bien o servicio que se le
brinde a los consumidores. Sin embargo, mas alla del tema econoémico, esta el
tema constitucional. Si bien la Administracion Tributaria tiene ciertas
atribuciones al momento de regular las obligaciones tributarias; como
demostraremos en el presente trabajo, la definicibn hecha del concepto de
asistencia técnica en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta no es la
mMAas grata; mas aun si tenemos en cuenta que ésta se ha dado a través de una
norma de rango inferior. Creemos que otro hubiese sido el caso, si la criticada
definicion hubiese sido dada a través de una ley, pues nuestro sistema tributario
normativo reconoce la autonomia del Derecho Tributario, y es en base a esta
autonomia que el gobierno representado por el Poder Ejecutivo en algunos
casos ha cometido excesos al dictar normas reglamentarias cuando era

necesario que se dictaran leyes.

Sin embargo, a pesar de ello, estamos totalmente convencidos de que aun

cuando el instrumento normativo utilizado para regular el tema pueda en algun



momento llegar a ser el correcto, sera importante analizar si infringe alguna
norma constitucional, asi como los efectos positivos o0 negativos que puede
producir en el ambito econdémico, pues muchas de las normas que se
promulgan en nuestro pais, no cuentan con un verdadero estudio de su costo -

beneficio.

Consideramos que ya es tiempo de que la labor legislativa en todos los niveles
en los que se da, sea asumida con responsabilidad, pues no nos debemos

sentir orgullosos del gran nimero de normas que tenemos, sino de su calidad.

El tema, escogido para la formulacion, desarrollo y concrecion de tesis lleva por
titulo: “El concepto de asistencia técnica en el Impuesto a la Renta en el Perd,

propuesta de regulacion”.

El trabajo ha sido dividido en tres capitulos con sus respectivos apartados. Asi
tenemos que en el primer capitulo se revisara doctrina, legislacion peruana y
comparada sobre el contrato de asistencia técnica al igual que otras figuras
juridicas relacionadas estrechamente con el contrato antes mencionado, con el

fin de conocer el concepto civil-comercial de los mismos.

En el segundo capitulo se revisara legislacion comparada con el fin de conocer
como es que se ha regulado el tema, y se analizara al detalle el tratamiento

tributario que nuestra Ley del Impuesto a la Renta otorga a los ingresos que las



personas no domiciliadas perciben por servicios de asistencia técnica brindados
a personas domiciliadas. De esta forma sabremos si el Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta, recoge el concepto juridico del contrato de asistencia

técnica establecido en otras normas, o si es que esto no ha sido asi.

Finalmente, en el tercer capitulo daremos a conocer nuestra posicion respecto a
la forma en la que se ha regulado este tema incluyendo por ello una propuesta

de regulacién que permita no transgredir la normativa constitucional-tributaria.

Para la elaboracion del presente trabajo se inicio una ardua recoleccién de
datos, en diferentes bibliotecas universitarias e institucionales revisando la
legislacién nacional, legislacibn comparada, jurisprudencia y doctrina, haciendo
un analisis minucioso de libros, revistas, documentos relacionados, paginas

web, etc.

Al finalizar la tesis propondremos una férmula legal que permita regular los
efectos tributarios del Impuesto a la Renta en los ingresos por asistencia técnica

gue perciben los no domiciliados de la forma mas conveniente.

De esta manera esperamos dar un aporte que ayude a entender el tema en su
real magnitud, teniendo en cuenta que una inadecuada legislacion siempre

produce efectos negativos en la sociedad.



CAPITULO |

DEFINICION JURIDICA DEL CONTRATO DE LOCACION DE SERVICIOS,

DEL CONTRATO DE_ASISTENCIA TECNICA Y OTRAS FIGURAS

CONTRACTUALES

1.- Generalidades

Desde que el hombre empezé a habitar el planeta, estuvo lleno de necesidades
gue buscé siempre satisfacer; entre ellas, las de alimento, vivienda, vestido, etc.
Como si esto no bastara, las necesidades del ser humano han venido
aumentando dia a dia. En los dltimos afios, las empresas se han dado cuenta
de lo importante que en términos lucrativos resulta encontrar nuevas

necesidades a satisfacer.

Es en el mercado donde se unen personas y empresas en busqueda de bienes

y servicios que les ayuden a satisfacer esas necesidades personales o



empresariales de las que venimos tratando; asi, crean nuevos productos o
servicios con el fin de ofrecerlos al consumidor avido de cosas nuevas.

El avance tecnolégico ha hecho que los bienes y servicios que hoy se ofrecen
tengan que ser mas complejos, pues quienes los ofertan, con tal de penetrar en
el mercado con mayor fuerza y conseguir impactar a los futuros clientes, se ven
envueltos en competencias sin fin que solo tienen como propdsito aumentar su

pedazo de la torta.

Es ahi donde la cooperacién empresarial estd presente. Con el fin de crecer
rompen modelos antiguos de contratacidn y se empiezan a regir por nuevas
figuras juridicas que muchas veces no han sido recogidas en la legislacion, pero

gue la doctrina se ha encargado de desarrollar.

Este fenémeno ha hecho que la contratacion mercantil sufra grandes cambios,
pues para el caso de servicios, en algunos casos, no basta con utilizar un
contrato civil como el de locacion de servicios, es necesario encontrar una
figura que se ajuste mas a los intereses de ambas partes; un contrato que les
de mas seguridad y que permita un trafico comercial mas fluido. Es en éste
escenario que surgen figuras como el contrato de consultoria, de asistencia
técnica, de Know How, contratos de gestion y administracion, de franquicia,

underwriting, entre otros.



Estas nuevas figuras contractuales nacen por influencia del comercio como
aguellos contratos que tienen por objeto principal derechos intelectuales,

servicios financieros y otras prestaciones complejas.

A pesar de todo ello, desde hace mucho tiempo el contrato de locacion de
servicios es la figura que mas se ha usado al momento de contratar servicios,
incluso para muchos, las nuevas figuras juridicas antes mencionadas recogen

algunos de los lineamientos de éste contrato.

2.- LOCACION DE SERVICIOS

2.1. Terminologia.-

Si revisamos el Diccionario de la Real Academia Espafiola, locar supone
obtener el uso de algo perteneciente a otro mediante el pago de una suma de
dinero. Por otro lado, una de las acepciones que tiene la palabra servicio es la
de referirse a la disponibilidad que se tiene para atender las necesidades de la
persona que lo contrata. Aquel que contrata una locacion de servicios paga una
suma de dinero para que la otra parte se obligue a realizar determinados

servicios a favor suyo.



De acuerdo al Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas,® locacién
es la traduccion literal de la locatio conductio operarum que es el
arrendamiento de cosas 0 servicios. Segun Cabanellas, estos sustantivos
expresan la reciprocidad y naturaleza de las prestaciones, caracteristicas de

esta clase de contratos.

e Locatio, por parte del arrendador pues supone que da la cosa en uso, o
pone su trabajo o actividad al servicio de otra persona.

e Conductio, término considerado desde el arrendatario por ser él, el que
paga el alquiler o renta o disfruta del bien o recibe la prestacion.

e Operarum, porque se refiere mas al trabajo intelectual, a diferencia de la

locatio operis que hace mayor referencia a la locacién de obras.®

En la locacion de servicios, a cambio de dinero o especie, el contratado pone a

disposicion del contratante, su fuerza material o intelectual de trabajo.

En el Cddigo Civil Alemén, la terminologia usada para ésta clase de servicios es

la de contrato de prestacion de servicios (Dienstvertrag), al igual que en el

8 Cfr. CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual; 1983, Tomo V,
Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L, pagina 224.

° Cfr. Apuntes de Derecho de trabajo de Ermo Quisbert Huanca
http://www.geocities.com/derecholaboraluno/locatiooperisylocatiooperarum.htm



Caodigo de las Obligaciones Suizo (Contrat du travail) y el Codigo Civil Italiano

de 1942 (Contrato di lavoro)*°.

En el Cddigo Civil Espafiol, el término usado es el de arrendamiento de
Servicios!!, mientras que en América, en paises como México no se habla de
arrendamiento de servicios, sino solo de servicios subdivididos en distintas
categorias, como servicios profesionales, etc.'? En Venezuela el término usado
es el de locacion de servicios, al igual que en Argentina.

2.2. Definicion.-

Para Raul Anibal Etcheverry, siempre que exista una obligacion de hacer que
tenga por objeto genérico cuidar intereses o satisfacer necesidades del
acreedor, estaremos frente a una locacion de servicios!®. Muy distinto sefiala
él, es el caso de la locacion de obra, en la que se obtiene el uso de la actividad
del contratado destinada enteramente a la producciéon de un bien especifico, el

cual, una vez finalizado el contrato pasara en propiedad o uso al locatario.

0 Cfr. FARINA, Juan M., Contratos Comerciales Modernos: Modalidades de contratacion
empresarial; 2da. edicion actualizada y ampliada, 1997, Buenos Aires; Editorial Astrea; pagina
157.

11 Articulo 1544° del Codigo Civil Espariol.

2 Cfr. Web de la Camara de Diputados de los Estados Unidos de México.
http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/2.pdf

13 Cfr. ETCHEVERRY Raul Anibal, Derecho Comercial y Econémico Contratos Parte
Especial; 1995, Buenos Aires, Editorial Astrea, pagina 225.



http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/2.pdf

De otro lado, para Rezzonico, la locacion de servicios implica la prestacion de
un servicio por parte del locador al locatario, entendiéndose como servicio al
trabajo o actividad que realice el locador independientemente de la obtencion

de algln resultado.*

Carlos Ghersi, al momento de definir la locacion de servicios, hace mencion al
Cadigo Civil Argentino sefialando que la doctrina ha considerado como objeto
de la locacion de servicios, la obligacion de medios. Es por ello, que la
prestacion que emana de ella no se agota en si misma como resultado, sino
gue muy por el contrario, la prestacién de servicios, en realidad resulta ser un
medio para conseguir un efecto determinado o querido por la persona que
contraté y que a cambio ofrece pagar un precio en dinero.

Para él, éste es un elemento importante al momento de establecer el concepto
de locacién de servicios, pues considera que si lo prometido es un servicio o
trabajo, se tratard de una obligacién de medios, si por el contrario lo esperado
por el locatario es la utilidad que puede resultar del servicio ofrecido, se tratara
de una obligacion de resultado, y por lo tanto, de una locacién de obra, pues en
ésta, si bien no existe subordinacion, existe el compromiso de alcanzar el

resultado querido por el contratante.*®

14 Cfr. REZZONICO, Luis Maria, Estudio de los contratos en nuestro Derecho Civil, 1969, Buenos
Aires, Ediciones De Palma, pagina 556.

15Cfr. GHERSI Carlos Alberto, Contratos Civiles y Comerciales, Parte General y Especial, Tomo 1,
1999, Buenos Aires; Editorial Astrea, pagina 595.



De otro lado, Guillermo Cabanellas, citado por Wilfredo Sanguineti Raymond,
en su libro Contrato de Locacion de Servicios frente al Derecho Civil y al
Derecho de Trabajo, considera que en la locatio operarum o arrendamiento de
servicios, el objeto es el trabajo humano en si mismo, sin consideracion al
resultado. Sefiala que se trata de prestaciones que se caracterizan por ser

autébnomas.16

Asimismo, Wilfredo Sanguineti, luego de hacer un amplio andlisis sobre la
diferencia entre los contratos de locacién de servicios y contratos de trabajo,
cita otros juristas!’ que coinciden en sefialar, que la locacién de servicios es un
contrato de naturaleza eminentemente civil que se caracteriza por la prestacion
autbnoma de servicios de una persona a favor de otra a cambio de una

retribucion.

Para Max Arias Schreiber, citado en el Manual de Contratos del Estudio
Caballero Bustamante, a través del contrato de locacidn de servicios, el locador
compromete su actividad fisica e intelectual, en tanto que el comitente debe

pagar la retribucién convenida, siendo materia de éste contrato, los servicios

18Cfr. SANGUINETI Raymond Wilfredo; Contrato de locacion de servicios frente al Derecho Civil
y al Derecho de trabajo; 1988, Lima; Editorial Cultural Cuzco, pagina 256.

17 Wilfredo Sanguineti cita ademas a Leén Barandiaran, Miranda, Angulo, Elias Mantero, De La
Puente, Renddn, Medrano, Aparicio Valdez, Neves y Sanchez, en su libro Contrato de locacion
de servicios frente al Derecho Civil y al Derecho de trabajo; pagina 261.



gue tienen como objeto obligaciones de medios, en las que el locador

compromete su actividad, pero no el resultado de ella.'®

En el Capitulo XXI, de su libro Instituciones de Derecho Civil: Contratos, Spota
primero critica el termino de locacion de servicios sefialando que se trata de un
término desfasado ya que los codigos modernos se refieren a esta figura
juridica, como contrato de prestacion de servicios, o contrato de trabajo; pues
no se puede arrendar el trabajo humano como si fuera una cosa o mercancia.
Sefiala ademas que en el contrato de prestacién de servicios, el trabajador se
obliga a una prestacion de medios, no promete un resultado aunque su

actividad este dirigida a ello®®

Consideramos que el contrato de locacién de servicios es un contrato de
prestacion de servicios, por el cual una de las partes se compromete a dar su
fuerza de trabajo material y/o intelectual a la otra parte a cambio de una
contraprestacion. El servicio que se da puede ser de cualquier naturaleza, pero
siempre es brindado sin que exista subordinacion frente a quien lo contrata, se
trata de una obligacion de hacer; a diferencia del contrato de trabajo que obliga
a una de las partes a un determinado resultado, no basta la prestacion de

servicios.

18 Cfr. MESSEGUER Guich Diego; Manual de Contratos Comentados, Tomo |, 2004, Lima;
Distribuidora de Publicaciones N.C. Pert S.A., pagina 334.

19 Cfr. SPOTA Alberto G., Instituciones de Derecho Civil. Contratos, Volumen V, 1987, Buenos
Aires, Editorial de Palma, pagina 157.



Esta figura se diferencia de muchas otras porque se configura en el ambito civil,
es por ello comiun que se considere que los servicios brindados por
profesionales a personas naturales o personas juridicas, son de locacion de

Servicios.

En el caso de que una empresa brinde éste servicio continuamente a una
persona o a otra empresa, se trataria de un contrato de suministro de servicios.
Dependiendo de la naturaleza de las prestaciones, el contrato podria ser otro; el
fin siempre sera encontrar la formula que permita salvaguardar de la forma mas

conveniente los intereses de ambas partes.

2.3. Caracteristicas.-

El contrato de locacidn de servicios es una modalidad de contrato de prestacion

de servicios, que tiene como objeto obligaciones de medio y no de resultado y

se caracteriza juridicamente por ser un:

. Contrato Tipico:



El contrato de locacion de servicios es un contrato tipico pues ha sido recogido
en la gran mayoria de ordenamientos juridicos. Asi en el Cédigo Civil Peruano

se establece que:

Articulo 17649°.-

Por la locacion de servicio el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto
tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una retribucion.

En nuestro pais, nos encontramos ante un contrato de locacién de servicios
cuando el contrato tiene como objeto servicios independientes. En donde una de
las partes ofrece sus servicios (obligacibn de hacer) y la otra paga una

retribucién por un tiempo determinado.

En el derecho romano esta figura ya era conocida?® se trataban de servicios
considerados muy elevados, motivo por el cual no eran pagados sino
reconocidos altamente, de ahi que se denomine en la actualidad, honorarios a

la contraprestacion por lo servicios que se brindan.

= Contrato Nominado:

Para algunos, el nomen iuris forma parte de la caracteristica de tipicidad del

contrato pues consideran que esta caracteristica gira en torno a dos conceptos.

Por un lado, que el instrumento juridico mencione el contrato y por otro lado,

20 SPOTA,; op. cit, pagina 171



que lo reglamente. Sin embargo, coincidimos con otros autores que consideran
gue esta caracteristica es independiente a la tipicidad pues hay contratos que
aun teniendo una denominacion especifica que lo identifique tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia y otras leyes, no estan regulados especificamente.

Sergio Rodriguez Azuero?' sefiala que la doctrina suele calificar como
nominados los contratos que sin regularse son mencionados en la ley. La
postura antes descrita ha sido recogida por el Codigo Civil Argentino, que en su
articulo 1143°%?, sefiala que los contratos son nominados o innominados

dependiendo de si la ley los designa o no bajo una denominacién especial.

= Contrato No Formal:

Es un contrato no formal al no exigir la ley para aceptar su validez, que se

cumpla con alguna formalidad, basta que ambas partes lleguen a un acuerdo

para que el contrato tenga validez y surta plenos efectos.

2L Cfr. RODRIGUEZ, Azuero Sergio, Contratos Bancarios, Su significacion en América Latina,
Quinta Edicién, 2003, Colombia, Editorial Legis Editores S.A., pagina 114.

22 Cfr. Web oficial de la Provincia Argentina de Neuquén
http://www.jusneuquen.gov.ar/share/legislacion/leyes/codigos/codigo_civil/CC_art1137a1216.htm.



. Contrato Consensual:

Para Rodriguez Azuero son contratos consensuales, aquellos que se
perfeccionan por el simple acuerdo de las voluntades de las partes, sin

someterse a requisitos o formas especiales?3.

Al tratarse de un contrato no formal basta con el consentimiento reciproco de
las partes para que sean exigibles las prestaciones recogidas en el contrato.

Las partes con toda libertad estableceran las clausulas del contrato.

= Contrato Bilateral:

Todo acto juridico bilateral implica la concurrencia de dos o mas partes, es por
ello que ésta caracteristica supone que se obligue una a la otra a cumplir con su
prestacion y contraprestacion. Es en virtud de la independencia de las
obligaciones que ninguna de las partes estan obligadas a cumplir mientras la

otra no lo haga o se allane a cumplir su obligacién. 24

Para algunos ordenamientos, incluso la no existencia de bilateralidad supone la

configuracion de un contrato atipico.

2 RODRIGUEZ; Op. cit., pagina 113

% RODRIGUEZ; Op. cit., pagina 114



. Contrato Oneroso:

De acuerdo a Francisco Messineo, se llama contrato oneroso a aquel por el
cual cada una de las partes sufre un sacrificio (depauperacion) patrimonial, y
una ventaja (contraprestacion). En principio, el sacrificio y la ventaja deben

estar en plena relaciéon de equivalencia.?®

El contrato de locacion de servicios supone una prestacion y una
contraprestaciéon a cambio, por cuanto una de las partes pone todo su trabajo
en manos de la otra parte y la otra parte se compromete a dar suma de dinero.
Sin embargo, es preciso indicar que la caracteristica de onerosidad no supone
gque se de necesariamente prestaciones reciprocas, el nexo de
interdependencia del cual habla Messineo soélo existe cuando el contrato

oneroso es también un contrato con prestaciones reciprocas.

. Contrato Intuito Personae:

% Cfr. MESSINEO Francisco, Doctrina General del Contrato, Tomo |, 1986, Buenos Aires;
Ediciones Juridicas Europa-América, pagina 416.



Es un contrato “intuito personae”, pues aquel que contrata el servicio definira su
eleccion en virtud a las cualidades profesionales e incluso personales del
contratado. Este elemento en muchos casos no es lo que mas caracteriza a
esta clase de contratos, sobre todo en el caso de servicios que no son

especializados.

. Contrato de ejecucion instantanea o de tracto sucesivo:

Para Messineo decir que un contrato es de ejecucion unica hace suponer que el
contrato se ejecuta en uno actu, es decir, en un solo acto, quedando asi
agotado. Mientras que en la categoria del contrato de ejecucion continuada o de
tracto sucesivo las prestaciones se dan por un tiempo determinado y

continuado, pues ambas partes estan de acuerdo en que éste sea brindado asi.

26

El contrato de locacién de servicios se puede configurar a través del tiempo en
un solo acto o de forma continua, aunque para algunos, los servicios de tracto
sucesivo pueden tener mas semejanzas con los brindados en un contrato de
trabajo, la continuidad de la prestacién es una caracteristica que la autoridad
laboral busca encontrar, con el fin de demostrar que hay subordinacion y por

tanto un contrato de trabajo.

%6 MESSINEO; op. cit., pagina 416.



. Contrato autbnomo o principal:

El contrato de locacidn de servicios es un contrato autonomo al no depender de
otros contratos, pudiendo estar acompafiado de un contrato accesorio, 0

siendo incluso parte de un contrato mas complejo.

= Contrato Conmutativo:

El contrato de locacion de servicios es un contrato conmutativo al ser posible
anticipar los beneficios potenciales de la relaciéon obligacional. 2’ Las partes
saben desde el momento en él que celebran el contrato, los riesgos que van a

asumir.

No se trata de aleatoriedad en las prestaciones, la aleatoriedad es una
caracteristica muy distinta a la conmutatividad. Cuando hablamos de
aleatoriedad nos referimos al desequilibrio que existe entre las prestaciones, sin
gue haya sido previsto por una de las partes. Al conocer los riesgos de firmar un

contrato podemos establecer si las prestaciones son aleatorias?®.

27 Cfr. ARIAS SCHREIBER Max, Exégesis del Cadigo Civil Peruano de 1984 Tomo 11, 1989, Lima,
Editorial San Jerénimo, pagina 73

8 RODRIGUEZ; op. cit, pagina 110.



2.4 Legislacion comparada

En Espafa es el articulo 1542° del Cddigo Civil, el que establece la posibilidad
de dar en locacién cosas y servicios. Sin embargo, tal como lo mencionaramos
anteriormente, a la locaciébn de servicios en Espafia se le denomina
arrendamiento de servicios. Asi esa norma sefiala:

Articulo 15440°.-

En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se

obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por

precio cierto.
En México, el Titulo X del Cddigo Civil, regula el contrato de prestacion de

servicios. Asi tenemos articulos que regulan el servicio doméstico, por jornal, a
precio alzado en el que el operario s6lo pone su trabajo, el de aprendizaje, el de

prestacion de servicios profesionales y el de obras a precio alzado.

En Venezuela, el Titulo IX del Cédigo Civil: De la prestacion de servicios?®, sélo
regula el contrato de obras.

Articulo 1.630.-

El contrato de obras es aquel mediante el cual una parte se
compromete a ejecutar determinado trabajo por si 0 bajo su
direccion, mediante un precio que la otra se obliga a satisfacerle.

En Uruguay, el contrato de locacion de servicios se encuentra regulado en el
Titulo IV: Del Arrendamiento, del Cédigo Civil Uruguayo, denominando a esta

clase de contratos, como arrendamiento de obras.

29 Norma publicada en la Gaceta Extraordinaria N° 2.990 de 26 de julio de 1982.



Articulo 1831°.-

Habra arrendamiento de obras cuando una de las partes se
hubiere obligado a prestar un servicio y la otra a pagarle por ese
servicio un precio en dinero.30

En Argentina, el Articulo 1493° del Codigo Civil senala:

Articulo 1493°.-

Habra locacion, cuando dos partes se obliguen reciprocamente, la
una ha conceder el uso 0 goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra,
0 prestar un servicio; y la otra a pagar por este uso, goce, obra o
servicio un precio determinado en dinero. El que paga el precio, se
llama en éste Caodigo "locatario”, "arrendatario” o "inquilino", y el
que lo recibe "locador" o "arrendador". El precio se llama también
"arrendamiento” o "alquiler".3!

Sin embargo es el articulo 1623° del Cédigo Civil®? el que define la locacién de

Servicios:

Articulo 1623°.-

La locacién de servicios es un contrato consensual, aunque el
servicio hubiese de ser hecho en cosa que una de las partes debe
entregar, Tiene lugar cuando una de las partes se obligare a
prestar un servicio y la otra a pagarle por ese servicio un precio en
dinero. Los efectos de éste contrato seran juzgados por las
disposiciones de éste cddigo sobre las obligaciones de hacer.

2.5 Normas aplicables en el Peru

En el Perd, el articulo 1755° del Codigo Civil dispone que por la prestacion de

servicios se conviene que éstos 0 sus resultados seran proporcionados por el

30 Web oficial del Parlamento de la Republica Oriental del Uruguay
http://www.parlamento.gub.uy/Codigos/CodigoCivil/1996/14P2T4.htm
31 Web oficial de la Provincia de Neuquén-Argentina
http://www.jusneuquen.gov.ar/share/legislacion/leyes/codigos/codigo_civil/CC_art1493a1498.htm

32 Web oficial de la Provincia de Neuquén-Argentina
http://www.jusneuquen.gov.ar/share/legislacion/leyes/codigos/codigo_civil/CC_art1623a1647bis.ht

m



prestador al comitente. El articulo 1764° es el encargado de definir lo que es

locacion de servicios:

Articulo 17640°.-

Por la locacién de servicios, el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto
tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una retribucion.

En el Codigo Civil existe una serie de disposiciones siendo muchas de ellas
imperativas. En esos casos no existe posibilidad de pactar en contrario; sin
embargo también hay normas meramente supletorias que las partes

contratantes podrén 0 NO recoger en sus contratos.

3. CONTRATO DE ASISTENCIA TECNICA .-

El contrato de Asistencia Técnica, en los ultimos afios ha tenido un amplio
desarrollo. En un principio, tenia como objeto describir los servicios de asesoria
especializada que organismos internacionales, como el Fondo Monetario
Internacional y otros entes similares brindaban a paises en vias de desarrollo.
Pronto ésta clase de servicios se empez6 a brindar en otros ambitos por ser
cada vez mas necesario en el campo empresarial contar con ésta clase de
servicio. El contrato de locacion de servicios muchas veces ya no servia para
resguardar los intereses de ambas partes. Asi, las empresas empiezan a utilizar
esta nueva figura juridica, en la que una de las partes se obligaba a asistir

técnicamente a la otra a cambio de una contraprestacion.



Por tratarse de servicios muy especializados, lo mas comiUn es que quien
requiera la asistencia sea una empresa o persona domiciliada en un pais en
vias de desarrollo; mientras que las empresas que prestan el servicio sean

empresas domiciliadas en paises desarrollados.

Al ser mas usual que estos contratos sean firmados por empresas domiciliadas
en distintos paises, para muchos se trata de un contrato internacional. Al tener
dicha particularidad, es muy facil que se susciten dificultades al momento de

establecer las normas por las cuales se debe regir.

El contrato de asistencia técnica no soélo supone la transferencia de tecnologia,
es necesario que se de un servicio que implique la asistencia en la utilizacion de
dicha tecnologia transferida. Lo que mas le importa a la persona que contrata
esta clase de servicios, es que la otra parte cumpla con asistirlo en una materia
técnica especializada como podria ser la instalacion de una maquinaria o el
montaje de alguna estructura, pero recibiendo ademas la informacién sobre
cdmo es gue se prestd este servicio, pues de lo contrario se trataria de meros

servicios técnicos.

Con éste contrato ademas de salvaguardar los intereses econdmicos de las

partes involucradas se protegen los derechos sobre bienes inmateriales que el



Derecho de Propiedad Intelectual no protege por no cumplir estos

conocimientos con los requisitos para ser protegidos por éste derecho.

Dada la propia naturaleza del servicio, los conocimientos que la parte
contratada ha obtenido gracias a su experiencia, se ponen a disposicion de la
parte contratante. Es por ello necesario hacer una clara distincion de las
prestaciones que involucra el contrato de asistencia técnica, pues en caso
contrario, éste se podria confundir con el contrato de know how o el contrato de
franchising, trayendo quizds como consecuencia la errénea aplicacion de las

normas que regulan esta clase de contratos.

3.1 Terminologia:

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Asistencia,
es la accion de prestar socorro, favor o ayuda, y Técnica, palabra que viene
del latin technicus, y del griego Texvikdc, de 1€xvn, es un adjetivo que supone
estar frente a las aplicaciones de las ciencias y las artes. También es el
conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o un arte; y

es la pericia o habilidad para usar de esos procedimientos y recursos3,

Es claro luego de revisar la definicion hecha por la Real Academia de la Lengua

Espafiola, que el servicio de asistencia técnica supone la aplicacion por parte

33 Cfr. Pagina web de la Real Academia Espafiola (www.rae.es)



de personas experimentadas de servicios especiales relacionados con las
ciencias. Es decir, con conocimientos relativos a las ciencias exactas,
fisicoquimicas y naturales, de ningin modo, se puede entender que se trata de
cualquier prestacion de servicios. Incluso, de la definicion se desprende que el
objeto principal del contrato de asistencia técnica es la aplicacion de

conocimientos especializados por el prestador del servicio.

Es muy facil confundir el concepto y considerar el servicio de asistencia técnica
como un servicio técnico. En el Diccionario de la Real Academia Espafiola se
establece que la palabra servicio deriva del latin servitium, siendo la accién

de servir encontrarse al servicio de alguien, haciendo lo que él quiere o

dispone.

La diferencia entre servicio de asistencia técnica y servicio técnico deriva
en que el primero supone dar ayuda, prestar socorro en una materia
especializada desconocida totalmente por quien la requiere y en la que el
contratante necesita informacion sobre como se llevo a cabo el servicio.
Mientras que en el caso de servicios técnicos sélo recibird el servicio
previamente solicitado, sin que el prestador se encuentre obligado a

brindar informacion sobre como se llevo a cabo la prestacion, pero el



servicio también estara referido a técnicas especiales y a conocimientos

estrechamente vinculados a la ciencia.

De otro lado, para Guillermo Cabanellas®#, la asistencia técnica es lo que
especialistas calificados generalmente en equipo prestan. Sefiala éste jurista

gue la asistencia técnica podria consistir:

a) En facilitar los servicios de expertos;

b) En organizar y dirigir seminarios, programas de formacién profesional,
trabajos de demostracion o ensefianza practica;

c) En conceder becas de estudio; y,

d) En preparar y ejecutar programas experimentales, pruebas,

experimentos o trabajos de investigacion.

Asimismo, indica que la asistencia técnica se orienta sobre todo hacia el
impulso industrial, a la tecnificacion del campo, a la mejora vial y a la de los

medios de transporte.

Bajo la misma linea que el concepto de la Real Academia Espafiola, se
encuentra el concepto de Guillermo Cabanellas, quien describe qué clase de
servicios podrian calificar como servicios de asistencia técnica, que como

vemos fue desarrollado tomando en consideracion las actividades que los

3 CABANELLAS, op. cit., pagina 392.



organismos internacionales formados por paises desarrollados brindaban a los

paises en via de desarrollo.

Todos ellos tienen como comun denominador la prestacion de servicios
especiales, no se trata de una simple prestacion de servicios, sino de una serie
de prestaciones que implican un cierto grado de especializacion por parte de
aguel que los brinda, suponen asimismo la transmision de conocimientos sobre

la materia asistida.

3.2 Definicion:

Para Juan Farina, en el contrato de asistencia técnica, la empresa que asiste se
obliga a poner al servicio de la otra parte conocimientos adquiridos a lo largo de
los afios; y mediante personal altamente especializado a prestar el concurso
técnico necesario para su aplicacion. Por ello es que se brinda el asesoramiento
en todo el proceso industrial de forma permanente o periodica.

Para éste autor, la empresa asistente asume una obligacion de hacer que
conlleva la produccion de un resultado, incluso menciona que el Tribunal Fiscal
de Argentina resolvio estableciendo que para que exista asesoramiento debe
necesariamente intervenir una labor intelectual de quien la presta, traducida en
consejo, instruccion, advertencia, indicacion, ensefianza, etc. De lo contrario, no
existiria mayor diferencia con el contrato de know how. Es por ello que para que

se configure el contrato de asistencia técnica es necesario que la empresa



prestadora del servicio coopere técnicamente asesorando a la otra parte en
todo el proceso industrial, de modo permanente o periddicamente, formando
personal capacitado, efectuando ensayos, aconsejando adquisicion de
maquinarias, informando sobre métodos de trabajo o de control; es decir, en
todo aquello que estuviera relacionado con el proceso productivo de bienes o

servicios. 3°

Para el espafol Santiago Aguilar®®, el contrato de asistencia técnica es un
contrato que supone la cesién de conocimientos técnicos (patentes, planos,
proyectos, etc.) y la prestacion de un servicio de caracter técnico
(asesoramiento, formacion de personal, etc.). Ambos servicios deben de ir de la
mano, para que se configure el servicio de asistencia técnica, de lo contrario
podria resultar ser una simple prestacién de servicios, o una mera transferencia

de conocimientos.

Asi, el contrato de asistencia técnica supone la prestacion de un servicio de
asistencia especializada en labores técnicas referidas en gran medida a las de
ingenieria, u otras similares que dada su complejidad es necesario que no solo
se pongan a disposicion del contratante los conocimientos avanzados; sino que

también se ayude a aplicarlos.

BFARINA; op. cit, pagina 678.

3%Cfr. AGUILAR Canosa, Santiago, CREMADES Sanz-Pastor Bernardo, CREMADES Sanz-Pastor
Juan Antonio, El contrato de asistencia técnica como modalidad de transferencia internacional de
tecnologia, 1976, Madrid, Editorial Index, pagina 17.



El contratante necesita asistencia técnica porque no puede aplicar el
conocimiento adquirido sin la ayuda de personal especializado. La empresa

contratada debera brindar algo mas que sus conocimientos.

El contrato de asistencia técnica sélo otorga licencia para que el contratante

pueda usar la informacién y aplicarla en su industria, es por ello que no puede

transferirla, s6lo usarla.

3.3 Caracteristicas:

El contrato de asistencia técnica tiene poca data y es recién en los dltimos

afos, que las empresas privadas lo vienen usando con mayor frecuencia en

nuestro pais.

A pesar de no haber sido estudiado por gran parte de la doctrina, consideramos

gue presenta las siguientes caracteristicas:

. Contrato Atipico



Para Messineo, citado por Jaime Santos Briz en “Los contratos civiles, nuevas
perspectivas”, el contrato atipico es aquel para el que la ley, ya sea de una
forma absoluta o relativa, no ha predispuesto una particular disciplina juridica.3’
El contrato de asistencia técnica es un contrato atipico porque surge de la libre
iniciativa de los particulares, son ellos quienes redactan cada una de las

clausulas del contrato, por no existir una legislacion especifica que lo regule.

El principio de autonomia de las partes le permite a cada una de las partes
crear derechos y obligaciones sin que existan de por medio normas que

impongan condiciones, pudiendo ejercer asi el derecho de libertad contractual.

El contrato de asistencia técnica es un contrato que nace ante la necesidad de
las partes de regular una situacion que al no ser comun, el Estado no ha

normado, quedando en la voluntad de los contratantes su forma y su fondo.

Los contratos atipicos son una clara respuesta al desfase que puede existir en
los contenidos normativos, si tenemos en cuenta que dada la necesidad de
efectuar un rapido flujo de riquezas, los particulares deben responder

cumpliendo con el papel de creadores de sus propios derechos y obligaciones.

37Cfr. SANTOS Briz Jaime, “Los contratos civiles: Nuevas Perspectivas”, 1992, Granada, Editorial
Conares, pagina 327.



Al ser conocida ésta necesidad por el legislador, la Constitucion otorga a los
particulares, la facultad de crear derecho al momento de realizar transacciones
comerciales siempre que no violen normas imperativas o vayan en contra del
orden publico y las buenas costumbres. Es claro pues, que en el Peru, asi como
en otros paises, esta facultad no es irrestricta, el articulo 1354° de nuestro
Cadigo, establece:

Articulo 13540°.-

Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo.

= Contrato Innominado

Para algunos esta caracteristica no es tan importante, puesto que la distincion
no debe versar en el hecho de que el contrato tenga una denominacién

uniforme o no, sino en que esté o no regulado por la ley.

Para Messineo®8, tener un nombre en el sistema legal no basta para que un
contrato sea considerado nominado; es por ello que podria considerarse
siguiendo su teoria, que el contrato de asistencia técnica en el Peru, es
innominado, pues aunque haya sido mencionado por algunas leyes como la

Decision 291%°, la Decision 40%°, la Decision 578*!, normas aplicables a todos

38 MESSINEO; op. cit., pagina 378.

39 Norma publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena el 4 de abril de 1991



los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones, Decreto Legislativo
N° 82342, |la Ley del Impuesto a la Renta*?, y su Reglamento*#; e incluso en una
Ley de Fomento como la Ley General de la Pequefia y Microempresa 4° y su
Reglamento*®, en estas normas no se define lo que se debe entender como
contrato de asistencia técnica ni se regula de forma especifica la forma de
contratar y las clausulas que debe incluir el contrato, solo se hace referencia a
éste contrato, para efectos de regular la propiedad industrial, la libre
competencia, la promocion de la inversion extranjera, la competencia desleal, y

Su imposicion a la renta.

Es el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta (Reglamento de la Ley del
IR) la Unica norma que ahora define el contrato de asistencia técnica. Esta

norma solo busca definir el concepto que ha sido establecido como hecho

“0Norma publicada en la Gaceta Oficial N° 1.620 del 1° de noviembre de 1973 (derogada
por la Decision 578)

41 Norma publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1.063 del 5 de
mayo de 2004, vigente a partir de los ejercicios fiscales que se inicien con
posterioridad al 5 de mayo de 2004.

42 Norma publicada el 24 de abril de 1996.

43 Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto supremo N° 179-
2004-EF, norma publicada en el Diario Oficial El Peruano el 8 de diciembre de 2004.

4 Decreto Supremo N° 122-94-EF, y modificatorias, publicado en el Diario Oficial EI Peruano, el 20
de septiembre de 1994.

4 Ley N° 27268, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 27 de mayo del 2000.

4 Decreto Supremo N° 009-2003-TR, publicado en el Diario Oficial El Peruano, el 12 de septiembre
de 2003.



imponible gravado con el Impuesto a la Renta conforme al articulo 9 de la Ley

del Impuesto a la Renta (Ley del IR)*".

Por ello consideramos que el contrato de asistencia técnica, es un contrato
atipico y nominado en nuestro pais, pues a pesar de que no existe norma
alguna que regule las clausulas que se deben incluir en el contrato de

asistencia técnica, existe consenso en cuanto a su denominacion.

= Contrato Oneroso

El contrato de asistencia técnica es un contrato oneroso, pues se derivan de él
beneficios para ambas partes. Cada una de las partes se obliga y otorga una
ventaja a la otra. Al desarrollarse comunmente dentro del trafico comercial es
comun que las partes, al momento de firmarlo, se comprometan a cumplir con

una prestacion.

En contraste con ello, el contrato gratuito es aquel por el cual una parte recibe

ventaja patrimonial o lucro y la otra, soporta un sacrificio.

47 Mas adelante desarrollaremos el problema de legalidad que se produce al aplicar el Reglamento
de la Ley del IR, pues es esta norma la que define el hecho imponible y no una ley tal como lo
establece el articulo 74 de la Constitucion.



. Contrato Intuito Personae

El contrato de asistencia técnica se caracteriza por ser personalisimo, ya que
las cualidades de las partes se configuran como requisitos esenciales para que

éstas hayan decidido negociar y celebrar el contrato*®.

. Contrato de ejecucion instantanea o de tracto sucesivo.-

El contrato de ejecucion instantanea o de tracto sucesivo, es aquel que se
agota en si mismo, mientras que el contrato de duracion o de tracto sucesivo,
es aquel que dilata su cumplimiento por cierta duracion y es condicion para que
el contrato produzca el efecto querido por las partes y satisfaga la necesidad

que las indujo a contratar.

El contrato de asistencia técnica, se puede configurar de dos formas: de
ejecucion instantanea al brindarse el conocimiento no patentable y la asistencia
para su uso, una sola vez, o de forma continua. Esta Ultima es la forma mas

comun en la que se presta éste servicio, pues aunque la empresa contratante

“8A diferencia del franchising, como lo veremos mas adelante, en este contrato para una
de las partes es mas relevante conocer las caracteristicas de la persona con la que se
contrata que la otra, pues dependera de qué tan habiles y capaces considere el
contratante que son las personas que le van a brindar el servicio, para decidir firmar un
contrato o no.



reciba los conocimientos en un solo acto, al tratarse de conocimientos
altamente especializados, muchas veces no se encuentra capacitado para
implementarlos requiriendo por ello la asistencia del contratado.

. Contrato autbnomo o principal.-

El contrato de asistencia técnica es autdbnomo, pues al acordarse no es
necesario que se pacte otro contrato para que éste surta efectos. Sin embargo,
si es posible que junto a otros contratos forme parte de un contrato mayor,
como el de franchising. Muchas de las prestaciones que se acuerdan en estos
contratos, estan mas relacionadas con una asistencia técnica en la
implementacion del know how de la empresa franquiciante, que en entregar la

informacion referida al negocio y de como es que éste se desarrolla.

= Contrato Conmutativo.-

El contrato de asistencia técnica es un contrato conmutativo al conocer las

partes los riesgos de la operacion cuando deciden contratar.

Muchas veces deciden contratar en funcion a la experiencia que tenga la

empresa que asiste, a su prestigio, 0 a la calidad de profesionales con los que

cuentan.

3.4 Legislacion comparada



En Europa, los contratos modernos como el de asistencia técnica se rigen
principalmente, por normas internas y por las reglas generales de la Comunidad
Europea. Sin embargo, estas normas no regulan propiamente el contrato de
asistencia técnica, sino, principalmente, las implicancias que puede tener éste

contrato en el derecho de la competencia.

Al tratarse de un contrato moderno, existe una corriente en Europa y América
gue considera conveniente que sean solo las partes quienes decidan como es
gue el contrato se debe configurar, mientras que los mas conservadores, no ven

con buenos ojos que exista total libertad al momento de contratar.

Espafia no escapa a estas discusiones. No existe aun norma que regule

propiamente el contrato de asistencia técnica.

Actualmente cuando se decide elaborar un contrato de esta naturaleza, las
partes tienen autonomia para redactar las clausulas que formaran parte del

mismo.

Asi, el articulo 1255° del Cadigo Civil Espafiol sefiala que:

Articulo 1255°.-

Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.




Si comparamos el contrato de asistencia técnica con otros contratos que han
sido regulados desde hace mucho tiempo, éste tiene poca data. Fue en el afio
1973 que en las normas espafiolas se empezé a hacer referencia a la
asistencia técnica en las normas como un contrato de transferencia de
tecnologia.

El Real Decreto 2343/1973, del 21 de setiembre de 1973 junto con sus normas
de desarrollo reguld los contratos de transferencia de tecnologia extranjera en
favor de empresas espafiolas, norma que durante el tiempo que permanecio en

vigor permitio a la Administracion ejercer control sobre dicha materia.

Posteriormente, con el Real Decreto 1816/19914° del 20 de diciembre de 1991
varias normas fueron derogadas, al considerar el gobierno espafiol conveniente
eliminar las restricciones a las transacciones exteriores. Asi, una de las normas
derogadas fue el Real Decreto 1750/1987, del 18 de diciembre de 1987, con lo
cual se liberalizé la transferencia de tecnologia y la prestacion de asistencia
técnica extranjera a las empresas espafiolas.®® Sin embargo, se mantienen auin
los mecanismos de informacién y comunicacién que permiten el conocimiento

estadistico de los cobros, pagos y transferencias con el exterior.

49 Web oficial de la Agencia Tributaria de Espafia )
http://www.aeat.es/aduanas/normativa/rd1816-91.htm. Ultimo acceso el 25 de abril de 2006.

0 Cfr. GUTIERREZ Vizcarra, Oscar Rafael, EI Contrato de Franchising, 1995, Tesis para optar
por el Titulo de Abogado, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, pagina 110.



En la actualidad la tendencia ha sido la misma, no existe en Espafia una norma

especial que regule el contrato.

En México, al igual que en Espafia, las partes contratantes recurren al principio

de libertad contractual.

El articulo 1858° del Cddigo Civil mexicano permite a las partes establecer las
clausulas del contrato de asistencia técnica que desean firmar.

Articulo 1858°.-

Los contratos que no estan especialmente reglamentados en esté
Cddigo, se regiran por las reglas generales de los contratos; por
las estipulaciones de las partes, y en lo que fueron omisas, por las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia, de los
reglamentados en este ordenamiento.

De esta manera, a pesar de no existir reglas sobre el contrato de asistencia

técnica, este no escapa de las normas minimas que rigen a todos los contratos.

En Venezuela, tampoco se regula el contrato de asistencia técnica, pero en los

articulos 6° 51 y 1140° 52 del Cédigo Civil se establece la posibilidad de contratar

SlArticulo 6°.- No pueden renunciarse ni relajarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden publico o las buenas costumbres.

S2Articulo 1.140°.- Todos los contratos, tengan o no denominacion especial, estan
sometidos a las reglas generales establecidas en este Titulo, sin perjuicio de las que se
establezcan especialmente en los Titulos respectivos para algunos de ellos en
particular, en el Cddigo de Comercio sobre las transacciones mercantiles y en las
demas leyes especiales.



libremente, siempre que no se transgreda el orden publico o las buenas

costumbres.

En Uruguay, el contrato de asistencia técnica es un contrato atipico. No existe
una norma que regule de forma especifica esta clase de contrato. Sin embargo,
el principio de libertad contractual se encuentra garantizado al haber sido
recogido en el articulo 1260° del Codigo Civil de la Republica Oriental del
Uruguay teniendo como limite el orden publico y las buenas costumbres.>3
Articulo 1260°.-
Los contratos, ya tengan o no, denominacién particular, estan
sujetos a unos mismos principios generales.
Las reglas particulares a los contratos nominados se establecen

en los titulos respectivos y las peculiares a las transacciones
mercantiles en la ley comercial.

En Argentina, tampoco hay norma expresa que regule el contrato de asistencia
técnica. Es el articulo 1197° del Cdédigo Civil, él que recoge el principio de
libertad contractual y le asegura a las partes la posibilidad de firmar un contrato
de esta especie.

Articulo 1197°.-

Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes
una regla a la cual deben someterse como a la ley misma.

3.5 Normas aplicables en el Peru

53 Articulo 6°.- No pueden derogarse por convenios particulares, las leyes en cuya observancia estan
interesados el orden publico y las buenas costumbres



En el Perd no existe una norma que regule el contrato de asistenta técnica con
detalle, es por ello que al igual que sucede con los otros contratos modernos; al
momento de contratar, las partes gozaran de la libertad contractual que el inciso

14 del articulo 2° de la Constitucion del Per( garantiza.>

Debemos recordar que el articulo 1354° del Cédigo Civil peruano recogiendo lo
sefalado por nuestra Constitucion establece que las partes tienen la posibilidad
de determinar libremente el contenido del contrato, siempre que éste no sea

contrario a norma legal de caracter imperativo.

La libertad contractual para diversa doctrina, es la parte mas importante de la
autonomia privada y principio fundamental del derecho de los contratos. Es el
principio que permite la libre autorregulacién y determinacion para establecer,
modificar, o extinguir relaciones juridicas de diversa indole; que muchas veces
el legislador no es capaz de normar, pues las situaciones que las propician son
tan diversas que seria una tarea imposible de cumplir tratar de regularlas.>®

Ante esta situacion, la libertad contractual se encuentra plenamente justificada.

54 Articulo 2. 14°.-Toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico.

Cfr. REZZONICO Juan Carlos  Principios Fundamentales de los Contratos:
Autodeterminacion; Autonomia Privada; Libertad Contractual; fuerza obligatoria;
forma; consensualismo; equidad; justicia y equivalencia de las prestaciones; confianza;
seguridad; buena fe; 1999, Buenos Aires; Editorial Astrea; pagina 204.



Para que ésta libertad pueda funcionar, el legislador debe dar un paso al
costado y dejar a las partes decidir la forma en la que estableceran y regularan

determinadas relaciones juridicas.

La libertad contractual o lo que los ingleses llaman “freedom of contract” esta
conformada por: (i) la libertad objetiva para contratar o no contratar, (ii) la
libertad subjetiva para contratar o no contratar, (iii) la libertad para elegir el
objeto del contrato y configurarlo internamente derogando el derecho
dispositivo, (iv) la libertad para crear nuevos tipos o cambiar los existentes, (V)
la libertad para usar de las formas que las partes estimen conveniente, y (vi) la

libertad para modificar el contrato o dejarlo sin efecto®®.

La libertad contractual, tal como lo dispone nuestro Codigo Civil es limitada, no
es posible dejar todo en manos de los particulares; es necesario que éste
derecho se ejerza, sin que exista amenaza de abuso de poder de alguna de las

partes.

Como mencionaramos anteriormente una de las caracteristicas del contrato de
asistencia técnica es su atipicidad. Es por ello, que las partes tendran la
posibilidad de regular su relacion contractual de la forma que consideren mas

conveniente sin dejar de revisar el marco normativo vigente.

% REZZONICO, op. cit., pagina 209



Al estudiar las normas vigentes en nuestro pais, que mencionan el contrato de
asistencia técnica, encontramos normas que regulan la inversion extranjera, la
libre competencia, el comercio exterior, la propiedad industrial, y el tratamiento

tributario del mismo.

En materia de propiedad industrial, marcas, patentes, licencias, la norma que
hace clara referencia al contrato de asistencia técnica, es la Decision 291,
norma que regula la transferencia de tecnologia extranjera hecha a los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones, pero que no establece ni su
definicion ni su régimen juridico. El articulo 12° de la mencionada norma
establece:

Articulo 12°.-

Los contratos de licencia de tecnologia, de asistencia técnica, de
servicios técnicos, de ingenieria basica y de detalle y demas
contratos tecnolégicos de acuerdo con las respectivas
legislaciones de los Paises Miembros, seran registrados ante el
organismo nacional competente del respectivo Pais Miembro, el
cual debera evaluar la contribucion efectiva de la tecnologia
importada mediante la estimacion de sus utilidades probables, el
precio de los bienes que incorporen tecnologia, u otras formas
especificas de cuantificacion del efecto de la tecnologia importada.

En éste caso, se entiende que los contratos de asistencia técnica, son distintos
a los servicios técnicos, pues implican la puesta a disposicion de los
conocimientos que le permitieron a la parte contratante llevar a cabo su trabajo,

aungue la parte que contraté necesite de su asistencia para poder aplicarlos.



Cuando un contrato tiene como objeto la transferencia de tecnologia extranjera
es necesario cumplir con registrarlo ante el organismo encargado (INDECOPI).
Asimismo, de acuerdo a esta norma, es necesario incluir clausulas sobre las
siguientes materias: (a) ldentificacion de las partes, con expresa consignacion
de su nacionalidad y domicilio; (b) Identificacion de las modalidades que revista
la transferencia de la tecnologia que se importa; (c) Valor contractual de cada
uno de los elementos involucrados en la transferencia de tecnologia; (d)

Determinacion del plazo de vigencia.

No se deberan incluir: (a) Clausulas en virtud de las cuales el suministro de
tecnologia o el uso de una marca, lleve consigo la obligacion para el pais o la
empresa receptora de adquirir, de una fuente determinada, bienes de capital,
productos intermedios, materias primas u otras tecnologias o de utilizar
permanentemente personal sefialado por la empresa proveedora de tecnologia;
(b) Clausulas conforme a las cuales la empresa vendedora de tecnologia o
concedente del uso de una marca se reserve el derecho de fijar los precios de
venta o reventa de los productos que se elaboren con base en la tecnologia
respectiva; (c) Clausulas que contengan restricciones referentes al volumen y
estructura de la produccion; (d) Clausulas que prohiban el uso de tecnologias
competidoras; (e) Clausulas que establezcan opcién de compra, total o parcial,
en favor del proveedor de la tecnologia; (f) Clausulas que obliguen al comprador
de tecnologia a transferir al proveedor, los inventos o0 mejoras que se obtengan

en virtud del uso de dicha tecnologia; (g) Clausulas que obliguen a pagar



regalias a los titulares de las patentes o de las marcas, por patentes 0 marcas

no utilizadas o vencidas; y (h) Otras clausulas de efecto equivalente.

En materia de promocion a la inversion extranjera, fueron el Decreto Legislativo
N° 662° y el Decreto Legislativo N° 757%8, las normas promulgadas con el
objeto de crear un clima favorable a las inversiones extranjeras y lograr asi la
expansion de la economia de la libre empresa en el Peru.

El Decreto Legislativo 662, es la nhorma que aprobd el Régimen de Estabilidad
Juridica a la Inversion Extranjera. En dicha norma se establece, como uno de
los supuestos de inversidn extranjera, a las inversiones que fueren provenientes
del exterior y que se realizaran en actividades econdémicas generadoras de
renta bajo la modalidad de contribuciones tecnoldgicas intangibles, tales como
marcas, modelos industriales, asistencia técnica y conocimientos técnicos
patentados o no patentados que pudieran presentarse bajo la forma de bienes

fisicos, documentos técnicos e instrucciones.

A finales de la década de los 80, la situacién econémica que el Peru vivia era
muy delicada, pues el escaso desarrollo no era solo producto del reducido
namero de empresarios peruanos que decidian iniciar una empresa. La
seguridad y el marco normativo tampoco permitian asegurarle al empresario

extranjero, que su inversion seria salvaguardada por el Estado, pues hacia muy

5" Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 2 de septiembre de 1991.

%8 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13 de noviembre de 1991.



poco tiempo que ese mismo Estado habia pretendido incluso estatizar la Banca
y timar otras tantas medidas econdmicas que en su momento fueron criticadas

duramente por Organismos Internacionales.

Es bajo éste contexto, que en el primer gobierno de Alberto Fujimori se decide
crear un clima favorable a las inversiones extranjeras con el fin de que
contribuyan a la expansion de la economia de la libre empresa en el pais. Asi,
el Estado se comprometia a garantizar el derecho de los inversionistas
extranjeros a transferir al exterior, divisas libremente convertibles, sin
autorizacion previa del Gobierno Central u Organismos Publicos
Descentralizados, Gobiernos Regionales o Gobiernos Municipales, previo pago
de los Impuestos de ley el integro de sus capitales provenientes de la inversion
extranjera registrada ante el Organismo Nacional Competente, incluyendo la
venta de acciones, participaciones o derechos, reduccién de capital o
liquidacion parcial o total de empresas; vy, el integro de los dividendos o las
utiidades netas comprobadas provenientes de su inversion, asi como las
contraprestaciones por el uso o disfrute de bienes ubicados fisicamente en el
pais, registrada ante el Organismo Nacional Competente y de las regalias y
contraprestaciones por el uso y transferencia de tecnologia, incluido cualquier
otro elemento constitutivo de propiedad industrial que hubiese autorizado el

Organismo Nacional Competente.



Asimismo, en todos los casos en los que correspondia convertir la moneda
extranjera a moneda nacional, los inversionistas extranjeros tendrian derecho a
utilizar el tipo de cambio compra mas favorable al momento de efectuar la
operacion cambiaria. Tratandose de conversion de moneda nacional a moneda
extranjera, tendrian derecho a utilizar el tipo de cambio venta mas favorable al

momento de efectuar la operacion cambiaria.

De esta forma, el Estado le dio suma importancia al tema de la inversion
extranjera y la transferencia de tecnologia, al considerarlos elementos vitales
para el dinamismo econdmico que se requeria imprimir con el fin de alcanzar el
desarrollo del pais, pues la asistencia técnica, era un complemento necesario
para muchos de los inversionistas nacionales que en esos afios necesitaban
asesoria ante el inminente ingreso al mercado de grandes corporaciones

internacionales.

Las inversiones extranjeras como las de asistencia técnica eran autorizadas
desde el momento en el que se efectuaban, siempre que se hubiera cumplido
con registrarse en el Organismo Nacional Competente, que de acuerdo al
Decreto Legislativo N° 823 era el INDECOPI. De esta manera el inversionista
extranjero podia gozar de beneficios tales como el libre cambio de moneda

extranjera y el libre transito de sus divisas.



La libertad de ingresar al mercado, contratar y prestar cualquier clase de
servicio, siempre que se cumpliera con lo establecido por la ley, también estaba
garantizada por el Decreto Legislativo N° 775, Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversion Privada, norma que fue promulgada con el fin de garantizar la
inversion privada, en todos los sectores de la actividad econdmica,
estableciendo derechos, garantias y obligaciones de aplicaciéon a todas las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, titulares de inversiones

en el pais.

Todas estas medidas y normas crearon un ambiente propicio para que los

inversionistas decidieran ingresar al mercado peruano.

Se eliminaron las restricciones administrativas muchas veces impuestas por
ministerios, municipalidades, que en lugar de simplificar los tramites, los volvian
mas complejos. También se establecié seguridad juridica de las inversiones en
materia tributaria con el fin de eliminar todas las trabas y distorsiones legales
gue venian entorpeciendo el desarrollo de las actividades econémicas y la libre

iniciativa privada.

Otra norma que menciona el tema de la asistencia técnica es la Ley N° 27268,
Ley General de la Pequefia y Microempresa, que busca promocionar el
desarrollo de esta clase de servicios como herramienta para la mejora de las

industrias, principalmente de la pequefia y mediana empresa.



El articulo 11° de la norma antes mencionada, establece que el Estado, a
través de sus diversas instituciones se debera encargar de brindar servicios de
asistencia técnica a las PYMES, promoviendo ademas la participacion de
organismos especializados de la actividad privada. Asi se garantiza que el
Estado promueva la oferta de servicios tecnologicos orientados a la demanda
de las PYMES, que incluyan la capacitacion, la asistencia técnica, la
investigacion, la informacion, la asesoria, la consultoria, los servicios de
laboratorio y pruebas piloto, propiciando la iniciativa privada que desarrolle éste

tipo de oferta. >°

Al leer la norma, nos queda claro que cada vez que el legislador se refiere a los
servicios de asistencia técnica, hace referencia no a cualquier clase de
servicios, sino a servicios especializados, incluso los separa de los servicios de
consultoria y capacitacion, pues al momento de mencionar estos servicios, no
lo hace como si fuera un servicio de asistencia técnica, sino como otra clase de

servicios. %0

% Articulo 141° de la Ley N° 27268.

60 |_ey 27268, Norma publicada en el Diario Oficial El Peruano el 26 de mayo del 2000
Articulo 17°.- Promocién de la iniciativa privada
El Estado apoya e incentiva la iniciativa privada que ejecuta acciones de Capacitacion y Asistencia
Técnica de las MYPE. El Reglamento de la presente Ley establece las medidas promociénales en
beneficio de las instituciones privadas, que brinden capacitacién, asistencia técnica, servicios de
investigacion, asesoria y consultoria, entre otros, a las MYPE. El Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo coordina con el Ministerio de Educaciéon para el reconocimiento de las entidades
especializadas en formacion y capacitacion laboral como entidades educativas.



4. OTRAS FIGURAS.-

4.1 Contrato de Franchising:

El contrato de franchising nace para muchos en la época medieval, cuando la
autoridad maxima otorgaba una serie de autorizaciones a terceros para que
estos fueran quienes recaudaran a nombre de él los tributos que le

correspondia pagar a los subditos.

Muchos afios después, el franchising se desarrolla en Estados Unidos cuando
SINGER Machine Company of Connecticut decide otorgar autorizaciones a
aguellos comerciantes independientes con interés en comercializar sus
productos en las otras ciudades de Estados Unidos. De esta manera SINGER
ampli6 su mercado rapidamente y sin mayores riesgos e inversiones que

asumir.5?

Posteriormente el franchising seria usado por General Motors, y por Coca-Cola
para el embotellamiento de la gaseosa, siendo uno de los contratos comerciales

mas usados en la actualidad.

61 Cfr. PORZIO Marino, El contrato de franchising, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1996, pagina
92.



Hoy en dia, en el Perl es comun ver establecimientos con marca de origen
extranjero. Sin embargo, el desarrollo del franchising no queda ahi, pues incluso

ya existen franquicias de establecimientos peruanos en otros paises.

En resumen, se trata de un contrato que afio a afio ha venido captando el
interés del sector empresarial, en virtud a las grandes ventajas econémicas que
trae a las partes contratantes. Una de ellas es la de expandir el producto o
servicio, ganando la empresa de esta manera mayor fuerza en el mercado; y la
otra, la de iniciar un negocio sin mayores riesgos teniendo detras un fuerte

respaldo.

El contrato de franchising ha evolucionado tanto que cada contrato que se firma

parece una figura contractual distinta.

4.1.1 Terminologia:

Las palabras franchising o franchise son palabras inglesas que derivan del
término francés francher o affranchir que significan dar libertad o liberalidad
para hacer algo. Estos términos estan relacionados con el verbo liberar y eran
utilizados durante la Edad Moderna como forma de definir la concesion de dar

libertad al esclavo.52

62 Cfr. KLEIDERMACHER, Jaime L., Franchising: Aspectos Econémicos y Juridicos, 1995, Buenos
Aires, Editorial Abeledo Perot, pagina 25.



Posteriormente, el término tal como lo define Guillermo Cabanellas en su
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, fue usado para referirse a la

exencion del pago de ciertos derechos®3.

4.1.2 Definicion:

Para Donald N. Thompson, jurista citado por Kleidermacher, el contrato de
franchising, es aquel por el cual, una parte, el franquiciante, que ha desarrollado
un método o una férmula para la fabricacion y/o venta de un producto o servicio,
extiende a otros, los franquiciados, el derecho a proseguir con tal negocio sujeto

a ciertos controles y restricciones.

La British Franchese Association ha desarrollado su propia definicion:
Franquicia es un contrato de cesion de licencia que una persona (el
franquiciante) otorga a otra (el franquiciado), que:

“a) Permite o requiere al franquiciado llevar adelante durante el
periodo de la franquicia un negocio en particular usando un
nombre especifico que pertenece o esta asociado al franquiciante.

b) Autoriza al franquiciante a ejercer un permanente control
durante el periodo de la franquicia, sobre la forma en que el
franquiciante lleva adelante el negocio que es objeto de la
franquicia.

c) Obliga al franquiciante a proveer al franquiciado, de la
asistencia necesaria en el manejo del negocio que es objeto de

8 Cfr. CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual; 1983, Tomo IV,
Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L, pagina 107.



franquicia (en relacion a la organizacion, el entrenamiento del
personal, el merchandising, gerencia, supervision, entre otras).

d) Exige al franquiciado en forma periddica durante el plazo de la
franquicia a pagar al franquiciante sumas de dinero en relacion a
la franquicia o por las mercaderias 0 servicios provistos por el
franquiciante al franquiciado.
e) De ninguna forma importa una transmision entre una holding y
una subsidiaria, o entre subsidiaria de un mismo holding o entre
un individuo 'y una compafila controlada por el.”
(KLEIDERMACHER 1995:28)
Para Ricardo Sandoval L6épez®, el contrato de franchising es una operacién
mercantil que vincula mediante diversos actos juridicos a una persona o
empresa denominada franchesor quien otorga a otra llamada franchisee, a
cambio de una retribucién, una franquicia consistente en el derecho de explotar
una actividad econdémica relativa a la comercializacion de diversas clases de
bienes o servicios, incluyendo el uso de un nombre comercial comdn, la
presentacion uniforme de las instalaciones, la comunicacién de un know how, y

el suministro continuo de asistencia técnica mientras el contrato se encuentre

vigente.

Por otro lado, de acuerdo a Enrique Ghersi, en el contrato de franchising actua
de una parte el franquiciante (propietario de la marca y del know how de un

producto o servicio) y de la otra el franquiciado quien invierte sin la necesidad

6 Cfr. SANDOVAL Lépez Ricardo, “Operacion de franchising en Revista de Derecho Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion”, N° 190, Aiio LIX, Julio-
Diciembre, Chile, 1991, pagina 39.



de preocuparse por la penetracion de mercado, pues se trata de productos y

servicios garantizados con la calidad conocida del franquiciante.®

Para Max Arias Schreiber, el contrato de franquicia es aquel por el cual se
otorga licencia a un comerciante independiente del franquiciante para que
pueda vender productos o prestar servicios de reconocido prestigio, a cambio

de un pago que usualmente se configura como una regalia sobre las ventas.%®

Oscar Gutiérrez al tratar de definir el franchising nos da un mayor alcance sobre
lo que normalmente supone el contrato de franchising. Asi sefala, que se trata
de un contrato en virtud del cual una empresa que se instituye en el
franquiciador cede a otra empresa que se configura en el franquiciado, el
derecho a la explotacidbn de una franquicia para comercializar productos o
servicios que comprende por lo menos:

1. El uso de una denominacién o rétulo comun, presentacion

uniforme de lo locales, etc.

2. Transmision del franquiciante al franquiciado de un know how.

3. Prestacion continua de asistencia comercial o técnica durante la
vigencia del acuerdo.®’

8 GHERSI Op. cit, pagina (51).

 Cfr. ARIAS SCHREIBER Max y otros, “Contratos Modernos”, 1999, Editorial Gaceta Juridica
Editores, Lima, pagina 210.

87 GUTIERREZ, Op. cit., pagina (24).



Nosotros creemos que el contrato de franchising es un contrato complejo que
afio a aflo ha visto incrementado su uso al traer mayores ganancias a las
personas involucradas en él. Se trata de un contrato que abarca otros contratos
pues las prestaciones necesarias del franquiciante son de diversa naturaleza:
cesion en uso de marca, suministro de materias primas, asistencia técnica en

la instalacion de maquinaria especializada, entrenamiento al personal, etc.

Al ser un contrato que engloba o une otros contratos, en caso alguno de los
contratos que lo conformen tenga alguna regulacién especial, ésta debera

aplicarse solamente a la parte del contrato que se configure como tal.

A la firma de un contrato de franchising resulta conveniente sefalar el monto
gue por cada prestacion el franquiciante va a cobrar, con el fin de evitar futuros
problemas. Sobre todo en el caso de los impuestos a pagar por tales ingresos,
pues no todo ingreso que perciba un no domiciliado en el Perd, por éstos
servicios estan gravados, solamente lo estaran los servicios que se lleven a
cabo en el Peru o los servicios digitales y los servicios de asistencia técnica
utilizados en el pais, conforme veremos con mas detalle en el Capitulo Il del

presente trabajo.

4.1.3 Caracteristicas:



Es un contrato complejo, de poca data, en donde las prestaciones son variadas,
a partir de las cuales se generan otros contratos como el de licencia de marca,
contrato de know how, contrato de asistencia técnica, contrato de suministro,
contrato de ingenieria, transferencia de tecnologia (patente), etc., todo ello

dependiendo del bien o servicio a comercializar.

Dado que éste contrato supone muchas veces varias clases de prestaciones, al
momento de redactarlo, se deberd tener mucho cuidado de no hacer un juicio
apresurado sobre las cualidades o caracteristicas que el contrato debera tener,
pues una eleccion errébnea puede poner en peligro el contrato principal de

franquicia.®®

. Contrato Atipico.-

Es un contrato atipico, al no haber sido regulado expresamente en el Cadigo
Civil ni en una ley especial, existe total libertad para establecer las prestaciones,
en virtud al articulo 1354° del Cédigo Civil, referido a la autonomia de las
partes. De esta manera la regulacién de los contratos de franchising esta
supeditada a los acuerdos que las partes tomen sin contravenir el ordenamiento

interno.

. Contrato Innominado.-

% KLEIDERMACHER, op. cit., pagina 61.



Es un contrato innominado pues no existe denominacion uniforme en la
legislacién, jurisprudencia o doctrina. Para algunos es contrato de franchising,
para otros, contrato de franquicia o contrato de franquicia comercial, no hay una

Unica denominacion.

= Contrato No formal.-

Se trata de un contrato no formal, pues no existe una norma que obligue a
cumplir con alguna formalidad para que el acuerdo tenga total validez, salvo

gue suponga importacion de tecnologia.

= Contrato Consensual.-

Es un contrato consensual, pues tal como lo indicaramos anteriormente, para su
perfeccionamiento en principio no se requiere cumplir con alguna formalidad,
tan sblo se necesita el consentimiento de las partes que lo celebran. Sin
embargo, en casos muy especificos, de acuerdo a lo sefialado por el articulo

21° del Decreto Legislativo N° 662, se debera cumplir con registrarlos.

. Contrato Bilateral.-



Es un contrato bilateral porque cada una de las partes se encuentra obligada
respecto a la otra a cumplir con lo acordado produciendo el contrato, derechos y

obligaciones para ambas partes.

. Contrato Oneroso.-

Es un contrato oneroso ya que tanto franquiciante como franquiciado se
comprometen a cumplir con determinada prestacion generando ventajas en

ambas partes.

Esta caracteristica esta presente dada la propia naturaleza del contrato pues al
ser un contrato tan complejo es muy dificil por no decir imposible que un
franquiciante transmita su know how a cambio de nada, siendo totalmente

legitimo que ambas partes obtengan un beneficio.

. Contrato Intuito Personae.-

Esta caracteristica supone que la decision de contratar se tome en base a las
caracteristicas de cada una de las partes, tanto franquiciado como franquiciante
toman sus precauciones antes de contratar, pues se informan para contratar por

un lado con una empresa solida, conocida en el mercado y del otro lado, de



contratar con un franquiciado leal, trabajador, con capacidad econdmica y

solvencia empresarial, etc.

Por tratarse de un contrato complejo, para la doctrina calificada, la naturaleza

de intuito personae cambia a la de intuito instrumenti®®.

Esta basado mas en eficiencia de la empresa, que en la propia persona del

titular.

. Contrato de ejecucion periddica.-

Por tratarse de un contrato complejo, las partes se comprometen por periodos

largos de tiempo, durante los cuales deben cumplir el conjunto de obligaciones

establecidas en el contrato en forma eficiente.

Se configura asi como un contrato de ejecucion periddica o de tracto sucesivo.

. Contrato Principal.-

Se dice que es un contrato principal ya que no depende de otro contrato. Muy

por el contrario, da origen a otros contratos.

% KLEIDERMACHER, op. cit, pagina (120).



= Contrato Conmutativo.-

En éste contrato cada una de las partes que participan en el contrato son
conscientes y saben desde el primer momento cuales seran los riesgos que

asumiran y las ventajas que podrian obtener.

4.1.4 Legislacion Comparada:

Espafia como otros paises europeos miembros de la Comunidad Europea no
cuenta con una norma interna que regule propiamente el contrato de franchising
u otros contratos modernos. Sin embargo, si hay normas comunitarias que

regulan sus implicancias en el derecho de la competencia.

El Tratado de Roma de 1965, en su articulo 85°, prohibia los acuerdos o
decisiones de asociaciones de empresas que tuvieran como objeto restringir la
concurrencia en el interior de la Union Europea y los acuerdos que podian
afectar el comercio de los paises miembros. Sin embargo, dejaba a salvo la
posibilidad de que se firmaran contratos que tuvieran como objeto la distribucion
exclusiva de bienes o servicios que incluyeran restricciones impuestas en

relacion a la cesion o al uso del derecho de propiedad industrial.



Fue la German Trial Court, Case 161/84, caso Pronuptia de Paris citado por la
doctrina’, la que declaré anulables los pactos sobre acuerdos de exclusividad
territorial, poniendo en peligro el desarrollo del contrato de franquicia en los

paises europeos.

Al existir la posibilidad de que los pactos de exclusividad fueran inutilizables, la
reaccion de los demas paises europeos fue inmediata. Con el fin de que no
guedara duda respecto a la legalidad de ésta clase de contratos, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea resolvio el 28 de enero de 1986 definir el
contrato de franchising, sus caracteristicas, y recoger lo establecido en el inciso

3 del articulo 85° del Tratado de Roma.

De esta manera, estaria permitido que en un contrato, una de las partes se
obligara a vender productos en un establecimiento identificado con el emblema

de la otra parte.”®

En Espafia, es el Decreto Real 1750 del 18 de diciembre de 1987, el que
reconoce legalmente la existencia de la franquicia dentro del sistema legal

espariol y utiliza esta terminologia para nombrarlo.’?

" KLEIDERMACHER, op. cit, pagina (230).
" GUTIERREZ, op. cit., pagina 107.

72 KLEIDERMACHER, op. cit, pagina 250.



De otro lado, hay una definicion del contrato de franchising establecida en el
Reglamento CEE 4.087/88 del 30 de Noviembre de 1988 segun el cual, por
franquicia se entiende “al conjunto de derechos de propiedad, industrial o
intelectual relativos a marcas, nombres comerciales, rétulos del establecimiento,
modelos de utilidad, disefios, derechos de autor, know how o patentes que
deberan explotarse para la reventa de productos a la prestacion de servicios a
los usuarios finales”. Mientras que por acuerdo de franquicia se entiende: al
contrato en virtud del cual una empresa, el franquiciador cede a la otra, el
franquiciado a cambio de una contraprestacion financiera directa o indirecta, el
derecho a la explotacién de una franquicia para comercializar determinado tipos
de productos y/o servicios y que comprende por lo menos:

- El uso de una denominacion o rétulo comun y una presentacion

uniforme de los locales y/o de los medios de transporte objeto del

contrato.

- La comunicacion por el franquiciador al franquiciado de un know

how, y

- La prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de

asistencia comercial o técnica durante la vigencia del acuerdo™3.

8 Cfr. DE MIGUEL Asensio Pedro Alberto, Contratos Internacionales sobre Derechos de
Propiedad Industrial y Know How (Conocimientos Técnicos Secretos) Estudio de Derecho
Pablico: Volumen Primero, Tesis doctoral de la Universidad Complutense de Madrid, 1994,
Madrid, pagina 109



A pesar de todo esto para Pedro de Miguel Asensio la utilidad de estas
definiciones ha de ser relativizada tanto por su funcién (las categorias se
delimitan con vistas a la aplicacion de la politica de defensa de la competencia)
como por su ambito restringido (por ejemplo, los contratos de franquicia

industrial se hallan excluidos del Reglamento)’.

Las normas antes mencionadas no regulan propiamente el contrato de
franchising. Es el articulo 1255° del Cédigo Civil Espafiol el que establece la
libertad contractual y el que permite que las partes puedan recurrir a esta figura

desarrollada en muchos paises solo a través de la doctrina.

Por otro lado, en México si se ha definido a través de una ley, lo que se
debe entender como contrato de franquicia. En el articulo 142° de la Ley
de Propiedad Industrial, norma publicada en el Diario Oficial de la
Federacién Estados Unidos Mexicanos el dia 27 de junio de 1991 sefiala
gue cuando con los convenios de uso de una marca se transmita
conocimientos técnicos, 0 se proporcione asistencia técnica para que la
persona a quien se le conceda pueda producir o vender bienes, o prestar
servicios de manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales
y administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a
mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los

gue esta distingue, estamos hablando del contrato de franquicia.

" Cfr. DE MIGUEL, op. cit. pagina 110.



En Venezuela, la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, publicada en la Gaceta Oficial N° 34.880 del 13 de enero de
1992, fue promulgada con el objeto de promover y proteger el ejercicio de la
libre competencia en beneficio de los productores y consumidores. Con tal fin,
se prohibia las conductas y practicas monopalicas y oligopdlicas y otros medios
que pudieran impedir, restringir, falsear o limitar el goce de la libertad

econdmica.

La norma seria aplicable a las personas naturales, juridicas, publicas o
privadas, que con o sin fines de lucro, realizaran actividades econémicas en el

territorio nacional o agruparan a quienes realizaran dichas actividades.

Tratdndose de empresas o personas de paises que no formaran parte del
Acuerdo de Cartagena, hoy Comunidad Andina, se aplicaria el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena con el fin de evitar que se produzcan efectos

restrictivos sobre la libre competencia en el mercado Subregional Andino.

La Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia busco
restringir las conductas que de uno u otro modo limitan la libre competencia.
Mediante esta norma se cre0 la Superintendencia para la Promocion y
Proteccion de la Libre Competencia, entidad adscrita administrativamente al

Ministerio de Fomento de Venezuela. Este 6rgano con autonomia funcional en



las materias de su competencia tiene a su cargo la vigilancia y el control de las

practicas que impidieran o restringieran la libre competencia.

Entre las prohibiciones que dicta esta ley estan el tomar acuerdos, decisiones o
recomendaciones colectivas o practicas concertadas para fijar, de forma directa
o indirecta, precios y otras condiciones de comercializacion o de servicio; limitar
la produccién, la distribucion y el desarrollo técnico o tecnolégico de las
inversiones; repartir los mercados, areas territoriales, sectores de suministro o

fuentes de aprovisionamiento entre competidores.

Viendo el objeto del contrato de franquicia y las prestaciones que éste engloba,
podemos observar que muchas de las conductas que prohibe ésta norma,
deben ser llevadas a cabo por el franquiciado o el franquiciante, lo cual haria

suponer que es imposible la firma de esta clase de contratos en éste pais.

Sin embargo, en el articulo 18° de la mencionada norma se establece un
régimen de excepcion segun el cual, el Presidente de la Republica, tomando en
cuenta la opinion de la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la
Libre Competencia, en Consejo de Ministros, establecerd las normas dentro de
las cuales se podria permitir la fijacion directa o indirecta, individual o
concertada de precios de compra o venta de bienes o servicios; la aplicacion en
las relaciones comerciales de condiciones diferentes para prestaciones

similares o equivalentes que ocasionen desigualdades en la situacion



competitiva, y

las representaciones territoriales exclusivas y las franquicias con

prohibiciones de comerciar otros productos.

Asi, la Resolucion N° SPPLC - 038-997°, norma publicada en la Gaceta Oficial

Extraordinaria

N° 5.431 del 7 de enero de 2000, establece los “Lineamientos de

Evaluacion de los Contratos de Franquicia”, sefialandose que estos contratos

frecuentemente generan eficiencias econdmicas, aportan ventajas a los

consumidores

0 usuarios de bienes o servicios, y contribuyen a mejorar la

produccion, comercializacion y distribucion de bienes y la prestacion de

servicios, asi como a promover el progreso técnico o econémico.

Se mencionan también como otras ventajas de este contrato:

La posibilidad de crear una red de distribuciéon uniforme con
inversiones limitadas, lo cual puede favorecer la entrada de
nuevos competidores en el mercado, permitiendo que los
comerciantes independientes puedan establecer instalaciones
mas rapidamente y con mas posibilidades de competir
exitosamente con grandes empresas de distribucion.

Estos contratos combinan las ventajas de una red de distribucion
uniforme con la existencia de comerciantes personalmente
interesados en el funcionamiento eficaz de su empresa, y
aseguran una calidad constante de los productos, en razén del
caracter homogéneo de la red de distribucién y de la cooperacion
permanente entre el franquiciante y el franquiciado; y

Que las franquicias generan un efecto favorable sobre la
competencia entre marcas, ya que el hecho de que los
consumidores sean libres para tratar con cualquier franquiciado,
en la red de distribucién, garantiza que una parte razonable de

s Cfr. Web Oficial de la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia
(http://www.procompetencia.gov.ve/lineamientosfranquicias.html) Ultima fecha de acceso: 25 de

abril de 2006.



los beneficios resultantes se transmitan a los consumidores que

ven aumentada la oferta.
Esta Resolucion recoge el concepto de franquicia establecido por el Decreto
Real 1750 de 18 de diciembre de 1987 a la que ya hemos hecho referencia. Lo
importante de esta Resolucién, es que el Estado, al considerar todas las
ventajas que los contratos de franquicia pueden generar en el mercado,
establece que los acuerdos de franquicia en los que participen dos empresas y
gue incluyan una o mas restricciones sefialadas en la norma, no estarian

prohibidos, siempre que se enmarquen dentro de sus lineamientos. "6

Tal como sucede en otros paises, la libertad contractual se encuentra
garantizada en el ordenamiento juridico venezolano. Se puede incluir en el
contrato cualquier clausula siempre que no se contravengan las normas
generales establecidas en el Cadigo Civil, el Cddigo de Comercio y las leyes

especiales que regulan los contratos.

En Argentina, el contrato de franchising ha alcanzado un gran desarrollo,
existen organizaciones que promueven esta forma de negocio, y alientan a los

empresarios a seguir sus modelos.

76 «Articulo 1. Ambito de Aplicacion. No estaran sujetos a la prohibicion establecida en el articulo 10 de
la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, los acuerdos de franquicia en
los que participen dos empresas y que incluyan una o mas de las restricciones enumeradas en el
articulo 3 de esta Resolucién, siempre que se enmarquen dentro de los parametros de estos
lineamientos. Esta disposicion serd asimismo extensible a los acuerdos de franquicia principal en los
cuales sélo participen dos empresas. Las disposiciones de esta Resolucion concernientes a las
relaciones entre franquiciador y franquiciado se aplicaran de igual forma para las relaciones
existentes entre franquiciador y franquiciado principal y entre franquiciador principal y
franquiciado”



No existe una norma que los regule de forma especifica, por eso las partes
contratantes recurren al articulo 21° del Codigo Civil, norma que garantiza la
libertad contractual. Esta norma permite que las partes sean las que regulen
sus relaciones juridicas, siempre que no se transgreda el orden publico. Asi, los

contratos son autorregulados, el contrato es ley para las partes.’’

Sefala Osvaldo J. Marzorati, Presidente Honorario de la Asociacién Argentina
de Franchising, que la franquicia comercial es un instituto que funciona sin
regulacion legislativa. Por ello, para que pueda celebrarse un contrato de
franquicia deben existir necesariamente una serie de elementos como la
licencia de la marca, la transferencia de un "Know-How", la existencia de
regalias, de asistencia técnica, de un método operativo y el establecimiento de

un territorio, entre otros. 78

En Argentina se tratd de regular éste contrato. En el Proyecto de unificacién y
reforma del Caddigo Civil y el Cédigo de Comercio de 1998 se optd por la

denominacion “franquicia” antes que el vocablo inglés “franchising”.

7 Cfr. Articulo 1197° del Cédigo Civil Argentino.

8 Cfr. Web de la Asociacidon Argentina de Franchising. )
http://www.aafranchising.com.ar/socios historial 2003nota5.php.Ultimo acceso el 25 de abril de
2006.



http://www.aafranchising.com.ar/socios_historial_2003nota5.php

En el proyecto, no se establecio la obligacion de inscribir el contrato en un
registro especial de caracter estatal, ni se estimd conveniente establecer formas
de publicidad registral o de otro caracter con el fin de minimizar los efectos de la
burocréatica y muchas veces ineficiente Administraciéon Publica. En él se define
el contrato de franchising’®, se establece las obligaciones minimas que debe
cumplir tanto el franquiciado como el franquiciante, su plazo, las clausulas que
se deben incluir en el contrato, las clausulas invalidas, las causales para que

proceda la extincién del contrato, etc.

A pesar de que éste proyecto recibi6 apoyo de distintos juristas y
organizaciones se ha quedado en eso, en un proyecto que para muchos debié
salir a la luz y reemplazar al antiguo Cédigo de Comercio del 9 de octubre de

1889; y al Cadigo Civil Argentino y sus respectivas modificatorias.

Ante el vacio legal que existe y con el fin de darle mayor seguridad a los

empresarios, la Asociacion Argentina de Franchising®® cre6 un Cédigo de

Articulo 1392.- Definicion. Por el contrato de franquicia, el franquiciante otorga al franquiciado el
derecho a utilizar un sistema probado, destinado a comercializar determinados bienes o servicios bajo
el nombre comercial o la marca del franquiciante, quien provee un conjunto de conocimientos
técnicos (know how) y la prestacion continua de asistencia técnica o comercial, contra una prestacion
directa o indirecta del franquiciado. El franquiciante debe ser titular exclusivo del conjunto de los
derechos intelectuales, marcas, patentes, nombres comerciales, derechos de autor y demas
comprendidos en el sistema bajo franquicia; o, en su caso, tener derecho a su utilizacion y
transmision al franquiciado en los términos del contrato.

8 Asociacion argentina creada en el mes de noviembre de 1989, naci6 con el fin de promover el
estudio y la divulgacién del sistema de franquicias comerciales, con tal fin organizan y patrocinan
congresos y conferencias. Esta organizacion es miembro Plenario de la International Franchise
Association, y a la fecha cuenta con 64 empresa de franchising asociadas, siendo muchas de ellas la
mas representativas en Argentina.



Etica8! que contiene prevenciones y pautas vélidas para cualquier franquicia,

gue es de aplicacion obligatoria para los miembros de dicha asociacion.

4.1.5 Normas aplicables en el Peru.-

En nuestro pais, el contrato de franchising es mencionado en diversas normas,
entre estas tenemos el Decreto Legislativo 66282, En él, se establece que seran
consideradas inversiones extranjeras las inversiones provenientes del exterior
gue se realicen en actividades econdmicas generadoras de renta como por
ejemplo las contribuciones tecnoldgicas de intangibles: marcas, modelos
industriales, asistencia técnica y conocimientos técnicos, patentados o no
patentados, que puedan presentarse bajo la forma de bienes fisicos,
documentos técnicos e instrucciones garantizando que los inversionistas
extranjeros y las empresas en las que éstos participan tendrian los mismos
derechos y obligaciones que los inversionistas y empresas nacionales. El
ordenamiento juridico nacional no puede discriminar estas inversiones

extranjeras.

No hay duda que dentro de los conceptos sefialados por el Decreto Legislativo

662, se encuentra el de franchising.

81 Cfr. Web de la Asociacion Argentina de Franchising.
http://www.aafranchising.com.ar/1_4.php. Ultima fecha de acceso el 25 de abril de 2006.

82Cfr. http://lwww.mef.gob.pe/peruinv/esp/legal/dl662.htm. Ultima fecha de acceso el 25 de abril de
2006.



Por otro lado, el Decreto Legislativo N° 823% establecié la competencia
funcional de la Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi). Esta institucion tendria a su cargo el listado de licencias
de uso de tecnologia, asistencia técnica, ingenieria basica y de detalle, gerencia

y franquicia, de origen extranjero.84

La Decision N° 291, norma que regula la transferencia de tecnologia extranjera
hecha a los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones, en su
articulo 12° establece:

Articulo 12°.-

Los contratos de licencia de tecnologia, de asistencia técnica, de
servicios técnicos, de ingenieria basica y de detalle y demas
contratos tecnolégicos de acuerdo con las respectivas
legislaciones de los Paises Miembros, seran registrados ante el
organismo nacional competente del respectivo Pais Miembro, el
cual debera evaluar la contribucién efectiva de la tecnologia
importada mediante la estimacion de sus utilidades probables, el
precio de los bienes que incorporen tecnologia, u otras formas
especificas de cuantificacion del efecto de la tecnologia importada.

Si en el contrato de franchising se acuerda que el franquiciador extranjero va a
transferir tecnologia y el franquiciante a importarla, o se acuerda el uso de

marca o patente, se debera cumplir con registrar el contrato ante Indecopi, para

8 Norma publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 24 de abril de 1996

8 Cfr. http://www.indecopi.gob.pe/legislacionyjurisprudencia/osd/d leg823.asp. Ultima fecha de
acceso el 25 de abril de 2006.



http://www.indecopi.gob.pe/legislacionyjurisprudencia/osd/d_leg823.asp

ello, esta institucion cuidara que los contratos no incluyan una serie de

clausulas que detalla el articulo 14° de la Decision 29185,

4.2 Contrato de Know How

Este contrato nace como respuesta a la necesidad de encontrar una figura
juridica que asegure la proteccion de conocimientos técnicos y especializados
imposibles de registrar por no cumplir con los requisitos para ser protegidos

mediante patente.

La transferencia de estos conocimientos es beneficiosa al generar un continuo
crecimiento econdmico en mercados altamente competitivos.

Gracias al contrato de Know how, la persona que adquirié estos conocimientos
técnicos a través de su propia experiencia obtiene un beneficio econdémico con
la seguridad de que el secreto (conocimientos empresariales y técnicos) no sera

divulgado.

8 Articulo 14.-Para efectos del registro de contratos sobre transferencia de tecnologia externa, marcas
0 sobre patentes, los Paises Miembros podran tener en cuenta que dichos contratos no contengan lo
siguiente: a) Clausulas en virtud de las cuales el suministro de tecnologia o el uso de una marca,
lleve consigo la obligaciéon para el pais o la empresa receptora de adquirir, de una fuente
determinada, bienes de capital, productos intermedios, materias primas u otras tecnologias o de
utilizar permanentemente personal sefialado por la empresa proveedora de tecnologia; b) Clausulas
conforme a las cuales la empresa vendedora de tecnologia o concedente del uso de una marca se
reserve el derecho de fijar los precios de venta o reventa de los productos que se elaboren con base
en la tecnologia respectiva; ¢) Clausulas que contengan restricciones referentes al volumen y
estructura de la produccion; d) Clausulas que prohiban el uso de tecnologias competidoras; €)
Clausulas que establezcan opcién de compra, total o parcial, en favor del proveedor de la
tecnologia; f) Clausulas que obliguen al comprador de tecnologia a transferir al proveedor, los
inventos 0 mejoras que se obtengan en virtud del uso de dicha tecnologia; g) Clausulas que
obliguen a pagar regalias a los titulares de las patentes o de las marcas, por patentes 0 marcas no
utilizadas o vencidas; y h) Otras clausulas de efecto equivalente.(..)



Para algunos, como César Caceres Barraza, el concepto surgié en la época
romana pero se configuré de manera distinta a lo que ahora se entiende como

el contrato de informacién empresarial, relevante y confidencial: “Know How”8,

En el Siglo XVIII, en Francia, se promulgaron diversos reglamentos en los que
se prohibia a los empleados del taller y a los fabricantes, la divulgacion de los
modelos entregados como prototipo, siendo la norma mas antigua, una
Ordenanza del Consulado de Lyon del 25 de octubre de 1711, en donde no se
buscaban salvaguardar los derechos del titular sino del pais donde éste se

desarrollaba.

Ya en el siglo XIX, en Francia se lleg6 a la idea de que la proteccion debia ser

para cada titular. Recoge esta idea el Cédigo Penal Francés de 1810.87

De otro lado, para Vincent Chulia® y para Max Arias Schreiber®?, el Know How,
tal como hoy lo conocemos es de origen anglosajén iniciando su expansion en

Estados Unidos y luego en los demas paises industrializados.

8 Cfr. CACERES Barraza, César, Proteccion Juridica de los Secretos Empresariales, 1997, Lima,
Editorial Cultural Cuzco, pagina 60.

87 Cfr. CACERES Barraza, op. cit. pagina 65

8 Cfr CHULIA Vicént Eduardo, BELTRAN Alandete Teresa, Aspectos Juridicos de los Contratos
Atipicos Tomo I, 1994, Barcelona, Editorial Bosch, pagina 251.

8 ARIAS-SCHREIBER op. cit Cfr 70, pagina (239).



Hoy en dia para nadie es desconocido que el contrato de Know How ha
cobrado gran importancia al ser cada vez mas comun la transferencia de
tecnologia permitiendo la proteccion de conocimientos e incentivando asi el

desarrollo de nuevas tecnologias.

4.2.1 Terminologia:

De acuerdo al Cambridge Learners Dictitionary de la Cambridge University
Press®, Know how es: “noun, practical skill and knowledge technical know-
how”, traducida al espanol esta palabra significa habilidad y practica de

conocimientos técnicos.

En tanto, que de acuerdo al Diccionario de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas®, know how es una expresion inglesa referida al conjunto de
conocimientos, de experiencia y de procedimiento, patentados o no, asi como
de otros elementos de ayuda cientifica y técnica, que a titulo oneroso o gratuito

se ponen a disposicion de quien los solicita.

% Cfr. CAMBRIDGE LEARNERS DICTIONARY, 2002, United Kingdom, Cambridge University
Press, pagina 366.

%1 CABANELLAS op. cit. Cfr. 1, pagina (78).



Sefala Pedro de Miguel que el término Know How en la actualidad incluye
conocimientos de caracter no solo industrial sino también conocimientos
comerciales y relativos a la organizacion de la actividad empresarial, se trata
pues de un conjunto de conocimientos diversos susceptibles de aplicacion
empresarial incluso menciona una jurisprudencia del 79, la Sentencia del
Tribunal Supremo del 24 de Octubre 1979 (Sala 1%) Mayo S.A. contra Thomson
Brandt, en la que se considera que el Know How consiste en conocimientos o

métodos con posibles aplicaciones industriales o mercantiles®?.

4.2.2 Definicion:

Para Massaguer el contrato de Know How es el negocio juridico celebrado entre
personas fisicas o juridicas, en virtud del cual una de ellas (el licenciante) titular
de un Know How (el Know How licenciado), autoriza a su contraparte (el
licenciatario o receptor), a explotarlo durante un tiempo determinado y, con éste
fin, se obliga a ponerlo en su efectivo conocimiento; y en virtud del cual el
licenciatario o receptor se obliga, por su lado, a satisfacer un precio cierto en
dinero o en especie fijado normalmente en forma de suma de dinero calculada
en funcion del volumen de fabricacion o ventas de productos o servicios
realizados con empleo del Know How licenciado. (José Massaguer citado por

Max. Arias Schreiber, en Los Contratos Modernos, Pera, Pagina 241).

%2 DE MIGUEL op. cit, pagina (50).



Hurbert Stumpf define éste contrato como aquel que tiene por objeto la
transferencia de conocimientos, el saber especializado y la experiencia volcada
en el procedimiento y en la realizacion técnica de la fabricacion de un

producto®3,

Nosotros consideramos que el contrato de Know How supone una obligaciéon de
dar. En él, una de las partes se compromete a entregar conocimientos que ha
ido adquiriendo a lo largo de su experiencia empresarial. A través de éste
contrato se asegura que esos conocimientos que no son susceptibles de ser
patentados sigan siendo secretos a pesar de la transmision, lo cual no supone
gue se estén vendiendo dichos conocimientos sino permitiendo solamente su

utilizacién. De esta manera se hace posible que ambas partes lo exploten.

4.2.3 Caracteristicas:

El contrato de Know How es un contrato que a pesar de ser atipico, viene
siendo usado cada vez con mayor frecuencia; al desempefar un papel decisivo

en el proceso de difusion de tecnologia.

Este contrato permite que el creador o descubridor de dicha tecnologia, tenga
plena seguridad de que su conocimiento no se encuentra en peligro a pesar de

darlo a conocer a otras personas pues solo seran esas personas que otorgan

9% Cfr. STUMPF, Herbert, El Contrato de Know How, traduccion de Tomas A. Banzhaf, 1984,
Bogota, Editorial Temis, pagina 11.



una contraprestacion, las que se encontraran autorizadas para hacer uso legal

del mismo.

. Contrato Atipico.-

Decimos que se trata de un contrato atipico, pues en nuestro ordenamiento
juridico, asi como en otros no tiene una regulacion especial. Ante un contrato de
esta especie, las partes decidiran cada una de las clausulas del mismo, sin
dejar de lado el articulo 1354° del Cédigo Civil, que pone como Unica limitacion
a la autonomia de las partes, el no transgredir las normas de caracter

imperativo.

El hecho de que un contrato sea atipico supone mayor esfuerzo al momento de
estudiarlo, pero le trae grandes ventajas a las partes que lo firman, pues no

encuentran limites innecesarios al acuerdo que ambos deciden arribar.

En la actualidad gran parte de la doctrina defiende la posicibn de que estos
contratos no deben ser regulados pues consideran, y coincidimos plenamente
con ello, que regular esta clase de contratos sélo limita la generacion de
negocios rentables y podria llevar a que el desarrollo de nuevas figuras juridicas
que permiten satisfacer las necesidades de las partes, no se den.

. Contrato Nominado.-



A pesar que el nombre de éste contrato deriva de una palabra inglesa, la
doctrina ha reconocido a la palabra “know how” de manera uniforme y entiende
que al hablar de éste contrato se hace referencia a la transmision de
conocimientos que no son patentables pero que dado su valioso aporte en la
economia de cada una de las empresas que forma parte de uno de estos

contratos, necesita proteccion.

= Contrato No formal.-

Se trata de un contrato no formal, pues como sucede en el caso de otros
contratos atipicos, no es necesario cumplir con algun formalismo, las partes
tiene plena libertad de contratar verbalmente, o incluso elevar el contrato a
Escritura Publica si lo desean. Sin embargo, el Indecopi ha dispuesto para un
mayor control, tratandose de la importacién de tecnologia que los contratos de

Know How cumplan con algunos requisitos.

. Contrato Consensual.-

Podemos decir, que éste contrato en principio no requiere mayor formalidad que
el pleno acuerdo de las partes. Sin embargo, es preciso sefialar que en el Perd,
al igual que el contrato de franchising, éste contrato se debera registrar en

Indecopi en determinados casos.



Lo antes descrito, es respaldado por juristas como Eduardo Chulia; él indica,
gue si una de las partes es extranjera, su inscripcion deberd pasar por un
proceso de verificacion en el que es obligatorio su otorgamiento mediante

Escritura Publica.

= Contrato Bilateral.-

El contrato de Know How se caracteriza por ser un contrato bilateral o
sinalagmatico, pues se trata de prestaciones reciprocas, al surgir paralelamente
derechos y obligaciones entre ambas partes. La prestacién, es causa de la

contraprestacion, y viceversa.

De Cossio sefiala que para que pueda haber bilateralidad se exige:

1. “Que las obligaciones de ambas partes tengan su origen en un
titulo unitario comun.

2. Que todas esas obligaciones sean las unas causas de las otras.

3. Que se establezcan esas obligaciones a cargo de ambas partes
siendo reciprocamente deudoras y acreedoras, aunque de
prestaciones diversas.

4. Que cada una de las prestaciones haya sido querida como
equivalente de la otra, por lo que todas ellas se condicionan
mutuamente.” (De Cossio Alfonso, Instituciones de Derecho Civil,
1977, Madrid, Editorial Alianza, citado por Anibal Torres Vasquez,
Tesis Doctoral, 1986, Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
pagina 88)



. Contrato Oneroso.-

Por tratarse de la cesion de conocimientos especializados de gran relevancia
econdémica, no es comun que se configure como un contrato gratuito. Lo que
usualmente sucede; es que ambas partes se veran satisfechas al poder

conseguir ventajas a cambio de su sacrificio.

= Contrato Intuito Personae.-

El licenciatario decidira contratar con el licenciante por sus conocimientos
especializados adquiridos y el licenciante decidird contratar con el licenciatario
siempre que éste seguro que él mismo se beneficiara de los conocimientos

transmitidos de la forma en que acuerden.

. Contrato de Tracto Sucesivo o de Ejecucion Instantanea.-

Es posible, que este contrato se configure a lo largo del tiempo o que se cumpla

en una sola vez, dependera del conocimiento a ser transmitido; sin embargo, es

mas comun que los conocimientos sean transferidos peridodicamente.



. Contrato Principal.-

No es necesario que se firme otros contratos para que éste surta efectos. Sin

embargo es posible que forme parte de otro.

. Contrato Complejo.-

Por tratarse de un contrato en el que se produce la transferencia de
conocimientos, la etapa de negociacién se constituye como una de las mas
dificiles. Hay temas delicados que deben de ser tocados con el fin de evitar
futuros problemas, pues existen muchas veces, detrds del mismo, otros
contratos que buscan complementar el mismo, para que los conocimientos sean

adecuadamente transmitidos al licenciado.

= Contrato Conmutativo.-

Para Pothier, son contratos conmutativos, aquellos por los cuales cada una de

las partes contratantes, da y recibe ordenadamente %

% Cfr. TORRES Vasquez Anibal, El contrato de suministro en el Cédigo Civil y el Derecho
Administrativo, Lima, 1988, Cultural Cuzco S.A., Editores, pagina 88.



Se dice que el contrato de know how es un contrato conmutativo pues las
partes que participan en él, lo hacen a pesar de que no existe una regulacion
especifica del mismo y asumen riesgos y ventajas, porque antes de tomar la
decision de contratar tienen la posibilidad de estudiar los beneficios y sacrificios

que le supondran el contrato en caso de firmarlos.%

4.2.4 Legislacion comparada:

Asi como otros contratos modernos, el contrato de Know How no tiene
regulacion especial. Las partes celebran contratos con total libertad bajo el

principio de libertad contractual.

En Espafia tampoco hay una norma especial, pero al igual que en el Peru existe

una norma comunitaria que trata de una u otra forma el tema.

El Reglamento de la C.E.E. numero 556/89 del 30 de Noviembre de 1988,
segun E. Chulia Vicent, define los acuerdos puros de licencia de Know How,
como aquellos por los que el licenciante accede a comunicar el Know How con

o sin la obligacion de revelar cualquier mejora posterior, a la otra empresa.®

% ARIAS SCHREIBER op. cit, pagina 246

% CHULIA op. cit., pagina 254



En México, el contrato de Know how, tampoco se encuentra regulado, pero en
virtud al principio de libertad contractual, las partes pueden celebrar el contrato
atipico y redactar las clausulas que consideren pertinentes siempre que no
contravengan normas imperativas y respeten el orden publico; asi lo establece
el Cddigo Civil Mexicano que en su articulo 6° dice:
“La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia
de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los
derechos privados que no afecten directamente al interés publico,
cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.
La libertad contractual es el principio que permite que las relaciones
contractuales se rijan por las normas que provienen tanto de las clausulas
convenidas expresamente por las partes, como las que son impuestas por la ley

vigente en el momento en que se perfecciona el contrato.

El articulo 78° del Cédigo de Comercio México®’, con el fin de facilitar las
operaciones comerciales, establece que en las convenciones mercantiles cada
uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin
que la validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o
requisitos determinados, salvo los casos exceptuados en el articulo 79° del

Cadigo de Comercio®

7 Caodigo publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de septiembre de 1889, con su Ultima
reforma publicada en el DOF el 26 de enero de 2005.

% Los contratos que con arreglo al Codigo de Comercio U otras leyes, deban reducirse a
escritura o requieran formas o solemnidades necesarias para su eficacia; y los



En Venezuela, la Resolucion N° SPPLC - 038-99 es la que define al Know How

como el conjunto de conocimientos practicos, secretos, sustanciales, no

patentados derivados de la experiencia del franquiciador y verificados por

éste,

La franquicia supone el uso de un conjunto de derechos de propiedad industrial
o intelectual, entre los cuales se incluye el Know How, y al igual que sucede con
el contrato de franquicia, el contrato que tenga como objeto la transferencia de

know how, debe cumplir con los lineamientos recogidos en dicha norma.

Debemos precisar que se trata de un contrato atipico al no hacerse ninguna
mencion de él, en el Cdédigo Civil de Venezuela, las partes son libres de

establece la forma y las clausulas del contrato de transferencia de Know How.

En virtud al articulo 6° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de Venezuela se
podra establecer cualquier estipulacién, siempre que no se infrinja normas de
orden publico o las buenas costumbres. Asimismo, el articulo 1140° establece

que:

contratos en paises extranjero en que los que la ley exige escrituras, formas o
solemnidades determinadas para su validez, aunque no las exija la ley mexicana.

% Norma publicada en la Gaceta Oficial N° 5431 Extraordinario del 7 de enero de 2000.



“Todos los contratos, tengan 0 no denominacion especial, estan
sometidos a las reglas generales establecidas en este Titulo, sin
perjuicio de las que se establezcan especialmente en los Titulos
respectivos para algunos de ellos en particular, en el Cédigo de
Comercio sobre las transacciones mercantiles y en las demas
leyes especiales”.

Es por ello que al momento de contratar las partes deberan revisar todo el
ordenamiento juridico venezolano.

En Uruguay, el contrato de know how no tiene una norma particular que lo
regule. Al igual que en Venezuela, México y otros paises, las partes que deseen
participar en un contrato de transferencia de know how gozan de autonomia.
Sin embargo, conforme al articulo 11° del Cddigo Civil, las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden publico y las buenas costumbres no

pueden derogarse por convenio particular; siempre son aplicables.1®

En Argentina, el contrato de know how no esta regulado en el Codigo Civil, ni en
el Codigo de Comercio, las partes pueden ampararse al momento de firmar esta
clase de contrato en el articulo 21° del Cddigo Civil segun el cual, las
convenciones particulares estan permitidas siempre que no dejen sin efecto las
leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las buenas

costumbres.

4.2.5 Normas aplicables en el Peru:

1% Web Oficial del Poder Legislativo Republica Oriental de Uruguay:
http://www.parlamento.gub.uy/Codigos/CodigoCivil/1996/10.htm. Ultima fecha de acceso: 25 de
abril de 2006.



En nuestro pais existe libertad contractual. Sin embargo, si el contrato de Know
How, supone la transferencia de tecnologia por empresas extranjeras, sera
necesario tener presente una serie de normas referentes a la inversion
extranjera, que de algun modo estableceran ciertas pautas que las partes

contratantes deberan tener en cuenta.

Asi tenemos el Decreto legislativo N° 662, el Decreto Legislativo N° 823, y la

Decision N° 291.

La Decision N° 291, en su articulo 13° exige que tratandose de contratos sobre
importacion de tecnologia se incluya clausulas sobre las siguientes materias:
a) ldentificacibn de las partes, con expresa consignaciéon de su
nacionalidad y domicilio;

b) Identificacion de las modalidades que revista la transferencia de la
tecnologia que se importa;

c) Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados en la
transferencia de tecnologia;

d) Determinacion del plazo de vigencia;

Es por ello que al momento de contratar se debera tener cuidado con cumplir

con todos los requisitos formales que la ley exige en determinados casos.

4.3 Contrato de Underwriting



Este contrato surge por la necesidad de encontrar una forma de acercar lo mas
rapido posible a vendedores y compradores en el Mercado de Valores, asi las
entidades financieras encuentran una forma de generarse mas ingresos

actuando como intermediarios en las operaciones de venta de valores.

El contrato de underwriting le sirve al empresario como una herramienta util
para acceder al Mercado de Valores, sin tener que asumir riesgos, al ver en
muchos casos, segura la venta de los valores mobiliarios que oferta 10t

En algunos casos, la empresa “underwriter” se compromete a adquir los valores
emitidos si no llegasen a ser colocado en su totalidad en el mercado. De esta

manera le asegura a la empresa emisora, la liquidez que tanto necesita.

En el contrato de underwriting el intermediario financiero o bursatil coadyuva a
la sociedad emisora de titulos - valores, en la posterior colocacién en el
mercado de sus valores. El servicio no se limita a la compra o a la distribucion
de los valores de la empresa emisora, sino que ademas, supone un conjunto de
servicios tales como el asesoramiento para la fijacion de precios, intereses a
pagar; tiempo de redencion; y la ayuda en el manejo de informacion

especializada sobre éste mercado.

101 Cfr. BONFANTI A. Mario, Contratos Bancarios, 1993, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot,
pagina 389.



Dado que éste contrato es usado al momento de comercializar acciones, bonos,

no es dificil de adivinar que el contrato de underwriting tiene origen anglosajon.

Maria del Pilar Vilela Proafio, citada por Max Arias Schreiber, establece que sus
origenes se remontan a finales del Siglo XVIII, cuando los armadores y
aseguradores maritimos dieron origen a éste contrato, al asumir el riesgo del

viaje.

En el Siglo XIX con la revolucion industrial, surge en los empresarios la
necesidad de encontrar las mejores formas de financiamiento, es por ello que
empiezan a funcionar en el mercado, empresas especializadas dedicadas a la
colocaciéon de valores, las que a través de los afos y, dado el alto grado de
competitividad entre ellas, ven como una oportunidad de negocios, cobrar una
comision por colocar los bienes mobiliarios y asumir el riesgo de venta de los
mismos. De esta manera, la empresa emisora consigue liquidez, y la empresa
de servicios financieros tiene una ganancia por la diferencia entre el precio que

pagan por el valor mobiliario y el precio al que lo obligan a vender.

En la actualidad es un contrato muy usado en Estados Unidos en donde se
encuentra legislado con el fin de darle confiabilidad al mercado y asi no

desincentivar la realizacion de operaciones comerciales en él.



En América Latina también se ha expandido su uso, pues las empresas muchas
veces ya no estan dispuestas a pagar altas tasas de interés por préstamo de los
bancos, ahora saben que siempre que cumplan determinados requisitos podran
acceder a financiamientos a través del Mercado de Valores, sin la necesidad de
esperar la colocacion de sus valores, pues las empresas de underwriting estan
capacitadas para asumir riesgos, dado el alto grado de informacion que

manejan; asi obtienen ganancias a futuro.

Sefiala Bonfanti, que la empresa puede ver facilitada una agil obtencion de
recursos financieros, mediante la utilizacion del underwriting, ya que de esta
forma la canalizacion de la actividad financiera se materializa en funcion de su
ulterior amortizacion y rentabilidad, a través de la suscripcidbn de acciones
emitidas por la beneficiaria y adquisicion de la calidad de accionista de la
misma. Para él, se trata de un procedimiento que bajo diversas modalidades,
permite que una entidad que actia en el Mercado de Capitales anticipe a un

emisor de valores el producto de su futura colocacion entre el publico.

Para Bravo Melgar'®? citado por Max Arias Schreiber, el contrato de
underwriting es un contrato moderno bancario que le permite a las empresas

obtener asistencia financiera.

102 ARIAS SCHREIBER op. cit Cfr. 70, pagina 142.



De acuerdo a Enrique Ghersi, citado por Arias Schereiber, en el libro “Contratos
Modernos”, en el contrato de underwriting, el objeto inmediato del negocio
juridico, lo constituye la preparacion de la emision que realiza la sociedad
comercial, en tanto el objeto mediato lo constituyen las acciones y deventures u

obligaciones negociables de aquella emision 103

4.3.1 Terminologia.-

En el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, underwriter es la
voz inglesa de asegurador y asegurador es aquel qgue mediante un interés o
premio que percibe periédicamente o de una sola vez, se obliga a responder a
otra persona del dafio que pueden causarle ciertos casos fortuitos a que se

encuentren expuestos sus bienes o su persona.

La lectura de esta definicibn de underwriter, nos haria suponer en un primer
momento, que se trata de un servicio que consiste, principalmente, en asegurar
un riesgo, pero como veremos mas adelante, el servicio de underwriter supone

también otras prestaciones.

4.3.2 Definicion:

103 ARIAS SCHREIBER op. cit. Cfr. 70, pagina 201.



Para Carlos Ghersi nos encontramos ante un contrato de underwriting cuando
una entidad financiera se obliga a prefinanciar la emisiéon de acciones y

obligaciones de una empresa, encargandose de colocarlas en el mercado4.

Para otros como Max Arias Schreiber, el contrato de underwriting es un contrato
de naturaleza financiera, en virtud del cual una empresa que asume la
condicion de emisora de titulos valores encarga a otra, su colocacion en el
mercado, por la experiencia que tiene en ese rubro, teniendo en cuenta lo
complicado que muchas veces resulta y ofrecer valores en el Mercado. Asi esta
empresa contratada, que puede ser una entidad financiera o bancaria, actla

como intermediaria, llegando a ser en algunos casos garante de la operacion.

Para otros, el contrato de underwriting es la modalidad de contratacion bancaria
por la cual la empresa financiera (writer o underwriter) toma a su cargo la
colocaciéon de la emision de acciones y anticipa los fondos a cuenta de dicha

emision, o bien la adquiere en su totalidad, para luego colocarla.1%

Mario Bonfanti va mas alla, y considera que éste contrato no se agota en el
prefinanciamiento, sino que involucra una serie de estudios y asesoramiento por

parte del underwriter, quien buscara lograr la colocacion de todos los valores,

104 GHERSI op. cit., pagina 202.

15 Cfr. ASTORGA Philippon Augusto, El contrato de Underwriting: una manera de
financiamiento, Febrero 2000, N° 72, Revista del Estudio Mufiiz Forsith. Ramirez Pérez Taiman
y Luna Victoria abogados, Lima, pagina 19.



servicios; que de la terminologia de la palabra underwriting, segun Guillermo

Cabanellas, no se desprende.

Para Bonfanti, el contrato de underwriting, es lo que la doctrina bancaria
denomina ingenieria financiera.'%® Mientras que para Boneo Villegas, el contrato
de underwriting, es un medio idoneo, para una sociedad anonima que desea
negociar sus acciones u otros titulos valores en el mercado bursatil. Asi, el
significado econdmico del underwriting, es el de un procedimiento que permite,
dependiendo de su modalidad, que una entidad que actia en el mercado
financiero, le anticipe al emisor de valores, el producto de su futura

colocacion.107

En el libro Manual para operaciones bancarias y financieras de Carlos Bollini y
Eduardo J. Boneo.'®®, se dice que el underwriting es un contrato celebrado
entre una entidad financiera y una entidad emisora de valores mobiliarios, por
medio del cual, la primera asume la obligacion de prefinanciar a la segunda, con
garantia o sin ella. El rasgo caracteristico de este contrato es la operaciéon de

financiacion que efectla la entidad financiera.

106 ARIAS SCHREIBER op. cit Cfr. 70, pagina 390.
107 Cfr. BONEO Villegas, Eduardo, BARREIRA Delfino, Eduardo, Contratos Bancarios Modernos,
1994, Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, pagina 226.

108 Cfr. BOLLINI Shaw Carlos, BONEO Villegas Eduardo, Manual para Operaciones Bancarias y
Financieras, Cuarta Edicién Actualizada, 1997, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, pagina
453.



El contrato de underwriting, es un contrato complejo que afio a afio viene siendo
usado con mayor frecuencia debido a los beneficios que otorga a las partes que

lo firman.

Gracias a este contrato, la empresa emisora consigue encontrar una fuente de
financiamiento mas rentable, por ser las tasas de interés menores a las de un

préstamo bancario.

Dada la naturaleza de esta operacion, es preciso indicar que no cualquiera

puede acceder a esta clase de contratos.

Muchas veces, la entidad financiera no estd dispuesta a correr el riesgo y
convertirse en accionista permanente de la empresa que emite los valores. Es
claro que el negocio de la entidad financiera, no es poseer titulos, sino hacer
negocios con el dinero que recibe y luego presta. Resulta primordial que el
emisor tenga una buena imagen frente al mercado, pues solo asi la entidad
financiera, le podra ofrecer la liqguidez que necesita, ante la imposibilidad de la

pronta venta de los valores emitidos.

El contrato de underwriting, como menciona Bonfanti, supone no sélo la
prestacion principal que consiste en colocar los bienes, sino en prestar asesoria

para que la colocacion sea lo mas exitosa posible. Se trata pues de una



continua asesoria financiera especializada y se da hasta que todos los valores

sean colocados en el mercado de valores.

La empresa de underwriting tiene dos funciones, por una lado, prefinancia a la
empresa emisora y por el otro promete su mejor esfuerzo para la venta de todos
los valores emitidos, y dependiendo del acuerdo que tomen, podria incluso

garantizar su colocacién, adquiriendo los titulos no vendidos.

Muchos consideran que existen dos modalidades de underwriting.

Por un lado, la del mejor esfuerzo, por la cual, el underwriting trata de vender la
mayor parte de la emision, pero no garantiza a la empresa emisora los
resultados de la operacion. Cualquier excedente que no logre venderse,
después de haber desarrollado el mejor esfuerzo, es devuelto a la entidad
emisora. Es justamente ésta la que asume todo el riesgo de mercado; el
underwriting actia simplemente en su calidad de vendedor o distribuidor de los

valores.

Lo que le interesa en estos casos al emisor es la calidad que el underwriting
tenga como asesor, la experiencia que tiene en el mercado de venta de valores,
pues al no existir prefinanciacion la posicion financiera no es lo realmente
relevante, sino la asesoria y conocimientos especializados que el underwriting

pueda tener. Es por ello que para gran parte de la doctrina, esta modalidad de



underwriting tiene la naturaleza juridica de un contrato de mandato mercantil,
por obligarse el underwriting a celebrar o ejecutar uno o mas actos de comercio

por cuenta de la otra parte, en cumplimiento del encargo conferido.

De otro lado, en la modalidad de underwriting en firme, el underwriter se obliga
a financiar la operacion en caso no se consiga colocar todos los valores, asume
directamente el compromiso de adquisicion. La funcion del underwriter es
adquirir la totalidad o parte de una emisién de valores, con el propdésito de
colocarla entre el publico inversionista, durante un determinado plazo, a cambio,
recibe contraprestacibn no sélo por la asesoria financiera, sino por haber
asumido el riesgo del mercado y haberle garantizado a la sociedad emisora
gue recibira el monto convenido a pesar de no haber conseguido colocar todos

los valores en el mercado.

Es una emision indirecta, pues a diferencia de aquellas en las que el emisor
asume en su totalidad el riesgo de la colocacion, el emisor transfiere el riesgo a
una entidad especializada para que se encargue de estructurar la emision,
trasladando el riesgo de colocacién de la misma al underwriter, con la ventaja

de obtener la prefinanciacion de los recursos que necesita.

Por tratarse de la venta de valores, se podria confundir éste contrato con otras
modalidades como el contrato de comisidon o con negocios fiduciarios que

tengan la finalidad de comprar y vender valores; sin embargo, el objetivo es



distinto, pues en todos esos contratos el fin principal es la venta de valores, en
cambio, en el contrato de underwriting, el objetivo principal es la estructuracion
de la emisidén de los valores, para su posterior colocacion, pues el underwritig
en firme, tal como antes los mencionaramos se constituye como un mecanismo

de emision indirecta de valores, que comprende las siguientes etapas:

(i) Estructura de la emision:

Se constituye como la etapa mas importante de todo el proceso, pues en ella se
plantea toda una gestion de asesoria del underwriter al emisor que incluye una
evaluacion completa de la sociedad emisora, sus necesidades de recursos, el
tamafio de la emisidn, las condiciones de la misma, el precio, el plazo, la
elaboracion de los prospectos de emisién y colocacion e incluso los tramites
ante las autoridades administrativas. Toda una labor de asesoria que no sélo va
en beneficio del emisor sino del mismo underwriter, pues sera €l quien asumira

el riesgo de la colocacion de los valores.

(ii) Prefinanciamiento de la emision:

Esta etapa consiste en anticiparle al emisor los recursos que podria obtener al
colocar sus valores en el mercado. Esto se consigue luego de haber hecho un
analisis de la sociedad emisora y sus probabilidades de colocacion. Sera el

underwriter, quien los adquirira en parte o en su totalidad con el proposito de



trasferirlos posteriormente, a medida que el mercado asi lo permita, pues el fin
del contrato de underwriting no es el sélo obtener liquidez, sino lograr su

posterior colocacion en el mercado secundario.

(iii) Colocacioén posterior de la emision:

Es la dltima etapa y el “por qué de la operacion”. Efectuada la prefinanciacion
de los valores, la colocacion de los mismos de la manera mas eficiente es el fin
altimo, pues su circulacion en el mercado secundario resulta definitivamente
importante al momento de definir el mercado, el precio de todos los valores de
la sociedad emisora y para asegurar el éxito de posteriores emisiones en el

mercado primario.

4.3.3 Caracteristicas.-

El contrato de underwriting dado el vertiginoso desarrollo que ha venido
presentando en los ultimos afios es materia de estudio no sélo por abogados,
sino también por financistas que destacan entre las caracteristicas de éste

contrato las siguientes:



. Contrato Atipico.-

Se trata de un contrato atipico al no existir determinada legislacion que regule
su configuracion y efectos. Sin embargo, es probable que alguna norma la
mencione, pero eso no hace tipico a un contrato. Para Max Arias Schreiber, a
diferencia de Vidal Castellanos, a quien él incluso cita, la tipicidad supone que
el contrato este contemplado en la ley, pero no de un modo meramente
referencial, sino de forma especifica y directa, de manera que establezca su

tratamiento legal.

La Ley General del Sistema Financiero'®® y el Decreto Legislativo N° 861, Ley
del Mercado de Valores, lo mencionan pero solo para establecer su definicion y
como es que debe actuar el underwriting en el Mercado de Valores, pero no

establece ningun limite o condicién para la firma de esta clase de contrato.

= Contrato Nominado.-

Para algunos como Mario Bonfanti, éste contrato es innominado no porque no

tenga una denominacion uniforme en la doctrina y la legislacion, sino porque no

esta previsto en el ordenamiento juridico.*'°

1091 ey General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia
de Banca y Seguros - Ley N° 26702, norma publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 9 de
diciembre de 1996.

110 BONFANT]I op. cit., pagina 391.



En Argentina, de acuerdo a Carlos Ghersi, éste contrato es innominado y
atipico porque no tiene una forma Unica para designarlo ni una regulacion

expresa, completa y unitaria.t*

En nuestro pais, a este contrato se le llama underwriting, s6lo algunos juristas

traducen el término para referirse a él.

= Contrato No Formal.-

Se trata de un contrato no formal porque tal como lo sefiala Bonfanti no hay

exigencia legal para que sea celebrado bajo alguna forma especial. El

considera que es un contrato no formal porque no existe disposicion legal que

exija forma especial para la celebracion de éste tipo de contrato.'?

. Contrato Consensual.-

Para Eduardo J. Boneo Villegas, el contrato de underwriting se perfecciona solo

con el consentimiento de las partes, aunque aclara que a posteriori de éste

111 GHERSI op. cit., pagina 204.

112 BONEO op. cit, pagina 234.



contrato, se pueden realizar distinto actos juridicos, relacionados a la emision y
colocacion de los titulos prefinanciados que si requeriran en algunos casos

cumplir con ciertos formalismos.13

Carlos Ghersi, al respecto, opina que el contrato es consensual pues produce
sus efectos propios desde que las partes manifiestan reciprocamente su
consentimiento; revistiendo la entrega de los valores, un acto ejecutorio del
contrato y no dependiendo de ello la produccion de todos los efectos de la

convencion.

A pesar de lo complejo que puede resultar el servicio, se trata de un contrato

consensual, por no necesitar cumplir con una formalidad especial.

= Contrato Bilateral.-

El contrato de underwriting es bilateral porque ambas partes cumplen con una

prestacion. Una de ellas paga por recibir asesoria y prefinanciacion al momento

de emitir y colocar valores; y la otra es la que cumple con dicha labor recibiendo

a cambio una suma de dinero previamente concertada.

. Contrato Oneroso.-

113 BONFANT]I op. cit., pagina 391.



Por tratarse de un servicio especializado, no es gratuito, supone que ambas

partes al contratar se enriquezcan y empobrezcan reciprocamente.

. Contrato Intuito Personae.-

El contrato de underwriting es un contrato que se caracteriza por ser intuito
personae ya que al momento de contratar es importante para ambas partes

conocer la calidad de la persona de la otra parte.

La empresa de underwriting al asumir los riesgos de la colocacion de los
valores que la empresa va a emitir, accede a prestar sus servicios con
empresas con las mejores perspectivas comerciales. Esto genera a las
empresas de underwriting, certeza que va a colocar los valores con mas rapidez

y por lo tanto que van a recobrar lo invertido en menor tiempo.

Del lado de la empresa contratante, ésta contrata los servicios de una entidad
financiera especializada que es supervisada por la Superintendencia de Banca
y Seguros, por eso no tendra mayores inconvenientes al momento de tomar su
decision de contratar. En todo caso, contratara con la empresa que ha mostrado

mas éxito asesorando financieramente y colocando valores de otras empresas.

= Contrato de Tracto Sucesivo.-



Al tratarse de un servicio especializado que se da a lo largo de un tiempo

determinado, se configura como un contrato de tracto sucesivo.

Se inicia la asesoria desde la etapa preliminar de estudios de factibilidad de la
emision y colocacién de los valores en el mercado hasta el final de la operacion.
No es un proceso corto, supone meses de analisis, de elaboracion de informes,

y planificacion de medidas.

. Contrato Principal o Auténomo.-

Se trata de un contrato principal porque, como lo sefiala Max Arias Schreiber,
es un contrato que no depende para su existencia de otros contratos, aunque
durante su vigencia puede generar la posterior firma de otros contratos

financieros complejos que ayuden a los fines de la operacion de underwriting.

= Contrato Conmutativo.-

El hecho que la empresa de underwriting se encargue de asesorar y darle a
conocer a la empresa contratante los posibles riesgos de la operacion, nos
haria suponer que estamos ante un contrato conmutativo para la empresa que

va a emitir los valores y de un contrato aleatorio para la entidad financiera,



porque las pérdidas o ganancias que obtenga no las va a conocer hasta el final

de la operacion.

Coincidimos con Max Arias Schreiber cuando sefala que desde el inicio ambas
partes tienen conocimiento de los riesgos que comporta la operacion, es por
ello que de los estudios de factibilidad no sélo se nutre la empresa sino también

la entidad financiera.

Consideramos que el aseguramiento de un riesgo no le otorga por si mismo el
caracter de aleatorio al contrato, pues en este caso la entidad financiera estara
en capacidad de conocer el grado de riesgo que asume al participar en la

operacion.

4.3.4 Legislacion comparada.-

En Espafia, el articulo 63° de la Ley del Mercado de Valores establece que se

consideran servicios de inversion el aseguramiento de la suscripcion de

emisiones y ofertas publicas de venta.

La Ley soOlo hace mencidn a ésta clase de contrato, pero de ningin modo

pretende normar acerca de las clausulas que se deben incluir en éI'14

114 ey N° 24/1988, de 28 de julio de 1988 y modificatorias.



http://www.cnmv.es/legislacion/legislacion/leyes/indi2488.htm

En México, de acuerdo a la Ley de Mercado de Valores y la Ley de Instituciones

de Crédito, publicada en el Diario Oficial el 18 de julio de 1990,

las entidades financieras son las encargadas de prestar el servicio de
intermediacién, Sin embargo, no hay una norma que regule de forma particular
el contrato de underwriting, es por ello que las partes podran apelar a la libertad

contractual al momento de contratar.

En Venezuela, la Ley del Mercado de Valores establece la posibilidad de que
las casas de bolsa o sociedades de corretaje (sociedades agentes de bola)
puedan garantizar total o parcialmente la colocacién de emisiones de valores.
Tanto de colocaciones primarias como de redistribuciones masivas de valores

ya emitidos, pero tampoco hace mencién directa al contrato de underwriting°.

En Uruguay, la Ley del Sistema de Intermediacion Financiera, y modificatorias,
Ley N° 15.322'16 en su articulo 18° describe la operacion de underwriting
seflalando que en esta clase operacion se adquieren los valores con motivo de
prefinanciar la emision de obligaciones o de acciones debiendo ser su tenencia

tan solo transitoria.

115 Web de la Comisién Nacional de Valores: )
http://www.cnv.gov.ve/LeyesNormas/Leyes/LeyMercadoCapitales.htm. Ultima fecha de acceso:
25 de abril de 2006.

1% Web Oficial del Poder Legislativo de la RepUblica Oriental de Uruguay:
(http://lwww.parlamento.gub.uy/leyes/ley15322.htm). Ultima fecha de acceso: 25 de abril de 2006.



En Argentina, la Ley de Entidades Financieras, Ley N° 21.526'7 en su articulo
22° sefala que los bancos de inversion podran: (i) realizar inversiones en
valores mobiliarios vinculados con operaciones en que intervinieren; vy, (i)

prefinanciar sus emisiones y colocarlos.

La norma antes citada solo cumple el papel de describir la operacion sin
establecer un marco normativo juridico especial existiendo libertad al momento

de establecer las clausulas de esta clase de contratos.

4.3.5 Normas aplicables en el Peru:

En el Perd, dado lo complejo de este servicio y de su importancia, no cualquiera
puede prestarlo; asi, el numeral 37 del articulo 221° de la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros, Ley N° 26702 establece que sélo
seran las empresas del Sistema Financiero las que podran ofrecer esta clase de

servicios.

Se precisa que tratandose del underwriting en firme, es transitoria la suscripcion
de los valores. En éste caso el servicio no es el de obligarse a adquirir los

valores; sino el de garantizar la venta de la totalidad de los valores emitidos.

117 Web del Centro de Documentacion e informacién del Ministerio de Economia y Produccion de
Argentina (http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16071/texact.htm.)



Por ser el contrato de underwriting un contrato eminentemente financiero, ni el
Caodigo Civil, ni el Cédigo de Comercio, ni la Ley del Sistema Financiero lo
regulan detalladamente. Se deja a las partes la posibilidad de elegir los
términos bajo los cuales contratar. Sélo la Ley del Mercado de Valores, en su
articulo 6°18, menciona el underwriting como un servicio de intermediacion sin

establecer ni la forma ni las clausulas que éste contrato deberia tener.

El contrato de underwriting es un contrato atipico, razén por la cual no nos
extrafia que en Espafia, México, Venezuela, Uruguay, Argentina y Perd no se le

haya normado de forma especifica.

Las partes tienen libertad para establecer los pactos y convenios que
consideren mas convenientes para sus intereses, siempre que no contravengan
las leyes y el orden publico. Sin embargo existe un grupo de juristas que creen
en la necesidad de legislar expresamente sobre éste instrumento de colocacién

de capitales!?®

118 Articulo 6°.- Intermediacion.- Se considera intermediacién en el mercado de valores mobiliarios la
realizacion habitual, por cuenta ajena, de operaciones de compra, venta, colocacion, distribucion,
corretaje, comisidn o negociacion de valores. Asimismo, se considera intermediacion las
adquisiciones de valores que se efectien por cuenta propia de manera habitual con el fin de
colocarlos ulteriormente en el pablico y percibir un diferencial en el precio.

119 ARIAS-SCHREIBER, op. cit., pagina 140.



Lo importante sera que aquellos que forman parte del mercado de capitales
tengan total seguridad que la empresa que asesora y organiza la venta de
valores (el underwriting) maneja toda la informacion de la emisora y cumple con
presentar al mercado de valores la informacion relevante para tomar una

correcta decision de compra.



CAPITULO I

ESTUDIO DEL CONCEPTO TRIBUTARIO DE ASISTENCIA TECNICA EN EL

IMPUESTO A LA RENTA DEL PERU Y EN EL DERECHO COMPARADO

1.- GENERALIDADES

El Impuesto a la Renta, es uno de los impuestos con mayor arraigo en nuestro
sistema tributario. Mediante este impuesto, el Estado obtiene un porcentaje de
las rentas obtenidas por las personas naturales o juridicas que tienen un nexo

que los hace sujetos del impuesto en ese pais.



Tal como lo sefiala Juan Roque Garcia Mullin'?%, seria ideal que el Impuesto a
la Renta lograra gravar la totalidad de las rentas obtenidas cualquiera fuera su
procedencia o destino atendiendo a la situacién personal del sujeto con tasas
cada vez mas justas, pero lamentablemente ello no es posible. Lo importante
entonces es que el Estado logre establecer politicas tributarias claras que
permitan obtener beneficios a la sociedad sin que el contribuyente se vea
perjudicado injustamente. Sélo asi se podra disminuir el nimero de personas
gue realizan actividades economicas de manera informal, se podra ampliar la

base tributaria y se disminuira la evasién y elusion.

No cabe duda entonces y asi lo considera Peter D. Byrne, que el Impuesto a la
Renta fue uno de los impuestos mas importantes del siglo veinte. A pesar de la
cada vez mas fuerte corriente que apoyaba su eliminacién, por tratarse de un

impuesto que desalentaba el ahorro e inversion. 121

Consideramos que en los proximos afos, el Impuesto a la Renta seguira siendo
la fuente mas grande de recursos del Estado en el mundo, a pesar de que en
nuestro pais sea el Impuesto General a las Ventas el que genera mayores
ingresos, por haberse implantando sistemas como el de percepcion y

detraccion.

120 Cfr. GARCIA MULLIN Juan Roque, Manual de Impuesto a la Renta, documento de la CIET N°
872

121 BYRNE Peter D, El futuro del impuesto a la renta en las economias abiertas, Serie de
seminarios y conferencias del CEPAL, 1997.



Para los Estados es cada vez mas evidente, que los beneficios de tener un libre
comercio, son mayores que los ingresos obtenidos por derechos aduaneros y
por la proteccion de la industria nacional. Con el Impuesto a la Renta se
compensa de alguna manera el establecimiento de politicas de libre comercio
en la importacion y exportacion.

En los ultimos afos, el establecimiento de un adecuado sistema impositivo ha
sido la principal meta de los gobiernos que desean atraer inversionistas. Estos
siempre buscan encontrar un ambiente tributario estable, simple, claro, con
bajas tasas impositivas, que cuente con una Administracion Tributaria justa y

con medios adecuados de solucidon en caso de controversia.

Para muchos este ambiente sélo se puede generar si hos encontramos con un

Impuesto a la Renta ideal*??, que se caracteriza por ser:

e No trasladable, al afectar directamente a aquel sobre el cual la ley lo
hace recaer.
e Equitativo al respetar el principio de capacidad contributiva; y

e Estabilizador al neutralizar los ciclos de la economia.

El Impuesto a la Renta grava todos los ingresos considerados como renta. Los

paises al momento de establecer este concepto, recogen uno 0 mas criterios

122 GARCIA MULLIN op. cit., pagina (9).



qgue la doctrina ha desarrollado para reconocer que un ingreso puede ser

gravado como renta. Son tres los criterios mas conocidos:

Criterio de la Renta-Producto: Segun el cual se consideran rentas,
aguellos ingresos periodicos que son el producto de una fuente durable
puesta en explotacion. Es decir, deben ser ingresos que se deriven de la
fuente que debe ser capaz de sobrevivir a la generacion de la renta,
existiendo la posibilidad de que esa generacion de ingresos se repita en

el tiempo.

Criterio del Flujo de riqueza: Criterio que se encuentra referido a los
ingresos que fluyen de las relaciones que se puedan dar con terceros en
un determinado periodo, como la venta del los bienes que forman parte
del patrimonio, ingresos eventuales, ingresos a titulo gratuito como las

donaciones, etc.

Criterio de Consumo mas Incremento de Patrimonio: Criterio por el
cual, lo mas importante no es cuanto haya generado la fuente, o cuanto
haya recibido el individuo por parte de terceros; sino la exteriorizaciéon
que el individuo sujeto a imposicibn haga sobre sus ingresos. Lo
relevante segun éste criterio es el consumo y el incremento en el

patrimonio del individuo durante un periodo determinado.



Dependiendo de uno u otro sistema legislativo, el concepto de renta es distinto.
Los elementos de los criterios antes descritos, son recogidos por el legislador al
definir legislativamente el concepto de renta, tomando en cuenta diversos

factores, con el fin de establecer el concepto mas conveniente para el Estado.

2. CONCEPTO DE RENTA

2.1. Concepto de Renta en el Derecho Comparado.-

Sefala Francisco Clavijo Hernandez que la renta esta constituida por toda la
riqgueza cualquiera fuese su origen o naturaleza, que entra en el patrimonio de
la entidad entre el primero y el udltimo dia del ejercicio social. Ademas de
aguellos ingresos que por presuncién se considera que el contribuyente ha

venido obteniendo a lo largo del ejercicio.

En el caso de Espafia al impuesto que grava las rentas de las personas
juridicas se le conoce como Impuesto sobre Sociedades; mientras que al
impuesto que grava los ingresos de personas naturales se le denomina

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

El Real Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de marzo de 2004 publicado en el

Boletin Oficial Espafiol el 11 de marzo de 2004, por el que se aprueba el Texto



Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, no define lo que se debe
entender como renta, pero de sus articulos se desprende que al igual que en el
Peru, el concepto centra sus bases en la teoria renta-producto e incremento

patrimonial.

Con el Impuesto sobre las ganancias se grava la totalidad de la renta obtenida
por la persona juridica situada en el pais, cualquiera sea su fuente u origen,

salvo algunas excepciones expresamente sefialadas por ley.

De otro lado, el articulo 6° del Real Decreto Legislativo 3/2004, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas de 5 de marzo de 2004, publicado en el Boletin Oficial
Espafiol el 10 de marzo de 2004, establece que componen la renta del
contribuyente, los rendimientos del trabajo, del capital, de las actividades
econdémicas, las ganancias y pérdidas patrimoniales y otras imputaciones de
renta que la Ley haga referencia; es decir todos los ingresos que la persona

fisica obtenga.

En México al Impuesto que grava las rentas se le conoce como Impuesto sobre
la Renta y es la Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion de México el

1 de enero de 2002 y modificatorias??, la norma que establece que seran

123 pagina Web del Instituto de investigaciones juridicas de la Universidad autonoma de México
http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/84/default.htm?s=



consideradas rentas, aquellos ingresos atribuibles a un establecimiento
permanente en México!?4, provenientes de la actividad empresarial que éste
desarrolle en el pais y los ingresos que obtuviere la oficina central de la
sociedad o cualquiera de sus establecimientos en el extranjero, en la proporcion
en que dicho establecimiento permanente situado en México haya participado

en las erogaciones incurridas para su obtencion.

Asimismo, en México son considerados ingresos gravables, los honorarios que
se obtienen y en general todo aquel ingreso que se percibe por la prestacion de
servicios personales independientes, asi como los ingresos que se obtuvieran

por la enajenacion de mercancias o de bienes inmuebles ubicados en México.

En Venezuela al Impuesto a la Renta se le denomina Impuesto sobre la Renta y
se rige por la Ley de Impuesto sobre la Renta, norma publicada en la Gaceta
Oficial N° 5.566 el 28 de diciembre de 2001. Este impuesto grava toda ganancia
o incremento de patrimonio producida por una inversién, por la rentabilidad de
un capital, por el trabajo bajo relacion de dependencia o por el ejercicio libre de
la profesion; y en general todos los enriquecimientos derivados de la realizacion

de cualquier actividad econémica o de la obtencion de un privilegio

124 Se considera establecimiento permanente cualquier lugar de negocios en el que se desarrolla,
parcial o totalmente, actividades empresariales o se prestan servicios personales independientes.
Se consideran establecimientos permanente, entre otros, las sucursales, agencias, oficinas,
fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploracion, extraccion o
explotacion de recursos naturales.



Existen reglas especificas para los residentes y no residentes. El Impuesto
sobre la Renta que se aplica al residente grava el enriquecimiento total. Es decir
la ley grava no solamente la renta derivada regularmente y periédicamente de
una fuente permanente, sino también las ganancias sobre el capital y todo
ingreso que provenga de cualquier fuente. Como consecuencia de ello, todas
las rentas y el aumento de la misma son imponibles excepto aquellas para los

cuales hubiera una exclusiéon especifica aplicable.

En Uruguay, al Impuesto a la Renta se le conoce como Impuesto a las Rentas

de la Industria y Comercio, en adelante, IRIC.

De acuerdo al articulo 1° del Decreto-Ley 14.252 del 22 de agosto de 1974 y
modificatorias, norma que regula este impuesto, el IRIC grava las rentas de
fuente uruguaya derivadas de actividades lucrativas realizadas por empresas.
Para dicho propdsito en la norma se define como empresa a cualquier unidad
productiva que combine capital y trabajo para producir un resultado econémico,
intermediando para ello en la circulacion de bienes o en el trabajo ajeno. Es por
ello que no se encontraran gravadas con este impuesto, las rentas derivadas de
actividades desarrolladas en el ejercicio de una profesion, por profesionales
universitarios con titulo habilitante, agentes de papel sellado y timbres, agentes

de loteria, subagentes y corredores de loterias y quinielas.



Es preciso indicar que el sistema tributario uruguayo no es muy sencillo, no sélo
tenemos el Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio (IRIC) y el
Impuesto al Valor Agregado (IVA), también forman parte del sistema, el
Impuesto a las Rentas Agropecuarias (IRA), el Impuesto a la Enajenacion de
Bienes Agropecuarios (IMEBA), el Impuesto al Patrimonio (PAT), el Impuesto a
los Activos de las Empresas Bancarias (IMABA), el Impuesto de Control del
Sistema Financiero (ICOSIFI), el Impuesto a las Transmisiones Patrimoniales
(ITP) y el Impuesto de Contribucién al Financiamiento de la Seguridad Social

(COFIS), entre otros.1?°

En Argentina a diferencia de otros paises latinoamericanos, al Impuesto a la
Renta se le denomina Impuesto a las Ganancias y es el que grava los ingresos

obtenidos tanto por personas naturales como juridicas.

El articulo 1° de la Ley del Impuesto a la Ganancias, y modificatorias'?®
establece que son ganancias los rendimientos, rentas o enriquecimientos que
se obtengan peridédicamente que impliguen la permanencia de la fuente que los
produce, y la permanencia de los beneficios obtenidos por la enajenaciéon de

bienes muebles amortizables, cualquiera fuere el sujeto que los obtenga.?’

125 Cfr. Pagina Web Oficial de la Direccion General Impositiva de Uruguay-DGI (http://
www.dgi.gub.uy).

126 |_ey N° 20628, vigente desde el 11 de julio de 1997 y reglamentada por el Decreto N° 1344/1998.

127 Cfr. Pagina Web Oficial de la Administracion de Ingresos Publicos de Argentina (AFIP)
http://biblioteca.afip.gov.ar/normas/ Ultima fecha de acceso 25 de abril de 2006.



Tratdndose de personas domiciliadas, sus ganancias se categorizan. Asi las
rentas de primera categoria son las que se obtienen por contratos de locacion
de inmuebles; las de segunda categoria, por la colocacién de capitales; las de
tercera categoria son los ingresos que obtienen las empresas y los auxiliares
del comercio (comisionistas, rematadores, etc.). Al igual que en Peru, esta
categoria tiene caracter predominante con respecto a las demas categorias
para sociedades y empresas o0 explotaciones unipersonales asignandole
caracter residual, dado que entran en ella todas las demas rentas que estos
sujetos obtengan; y en la cuarta categoria se encuentran las rentas obtenidas

por el trabajo personas, sean honorarios, sueldos, compensaciones, etc.

2.2 Concepto de Renta en el Peru.-

En el Perd, es el Texto Unico de la Ley del Impuesto a la Renta, Decreto
Supremo N° 174-2004-EF, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 8 de
diciembre de 2004, en adelante la Ley del IR, la norma que determina cuando

nos encontramos frente a un ingreso gravado.

El criterio de la Renta-Producto se encuentra establecido en el inciso a) del

articulo 1° de la Ley del IR el cual sefala que:

“El Impuesto a la Renta grava: a) Las rentas que provengan del
capital, del trabajo y de la aplicacién conjunta de ambos factores,
entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente
durable y susceptible de generar ingresos periodicos, ejemplo de



ellas son: las regalias, los resultados de la enajenacion de:(i)
Terrenos rasticos o urbanos por el sistema de urbanizacion o
lotizacién. (i) Inmuebles, comprendidos o no bajo el régimen de
propiedad horizontal, cuando hubieren sido adquiridos o
edificados, total o parcialmente, para efectos de la enajenacion, y
los resultados de la venta, cambio o disposicion habitual de
bienes’.

Los otros criterios también han sido recogidos, pues los incisos b), c) y d)

sefalan como ingresos considerados renta a:

‘b) Las ganancias de capital; c) Otros ingresos que provengan de
terceros, establecidos por esta Ley; y d) Las rentas imputadas,
incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley.”

El articulo 3 de la Ley del IR establece que:

‘Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran
gravados por esta ley, cualquiera sea su denominacién, especie o
forma de pago son los siguientes:

a) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su
personal y aquéllas que no impliquen la reparacion de un dafio,
asi como las sumas a que se refiere el inciso g) del Articulo 24°.

b) Las indemnizaciones destinadas a reponer, total o
parcialmente, un bien del activo de la empresa, en la parte en
gue excedan del costo computable de ese bien, salvo que se
cumplan las condiciones para alcanzar la inafectacion total de
esos importes que disponga el Reglamento.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier
ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros, asi
como el resultado por exposicion a la inflacion determinado
conforme a la legislacion vigente.”

Asi, tratdndose de personas juridicas, predomina al igual que con la legislacién

anteriormente comentada, el criterio de flujo de riqueza.



3. Sujetos del Impuesto a la Renta

3.1 Sujetos del Impuesto a la Renta en el Derecho Comparado.-

En el caso de Espafa son contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de
Personas Fisicas, las personas naturales que tuvieran su residencia habitual en
territorio espafiol.1?® Mientras que son sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades, las personas juridicas y todas aquellas entidades que tuvieran su
residencia en territorio espafiol, es decir, que Espafia sea el lugar en el que se
hubieren constituido o el lugar en el que tuvieren su domicilio o su sede de

direccion efectiva.12®

En México estan obligadas al pago del Impuesto sobre la Renta, las personas
residentes en México por todos sus ingresos, cualquiera sea la ubicacion de la
fuente de rigueza de donde estos procedan. Mientras que los residentes en el
extranjero tributardn solo respecto de sus ingresos procedentes de fuente
mexicana. Cuando el residente en el extranjero tenga un establecimiento
permanente en México, estaran obligados a pagar impuesto respecto de los

ingresos atribuibles a dicho establecimiento permanente

128 E| articulo 9° del Real Decreto Legislativo 3/2004 sefiala cuando es que la ley considera que una
persona es residente en Espafia.
129 Conforme a lo establecido por el articulo 8° de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.



En Venezuela, se encuentran sujetas a este impuesto tres grupos de

contribuyentes:

1. Las personas naturales o juridicas domiciliadas en Venezuela, cuya
fuente de enriquecimiento esté situada dentro o fuera de Venezuela, que
son aquellos que tributan bajo el principio de renta mundial®=°.

2. Las personas naturales o juridicas no domiciliadas en Venezuela que no
cuentan con establecimiento permanente en ese pais pero cuya fuente
de enriquecimiento esta dentro de Venezuela; y

3. Las personas naturales o juridicas no domiciliadas en Venezuela que
cuentan con un establecimiento permanente o base fija en Venezuela,
cuya fuente de enriqguecimiento le es atribuible al establecimiento

localizado en Venezuela.

En Uruguay, la Ley del IRIC, sefiala que son sujetos pasivos del impuesto: las
sociedades con o sin personalidad juridica, los titulares de empresas
unipersonales, las asociaciones y fundaciones sdélo en cuanto a sus actividades

gravadas, los entes autbnomos y servicios descentralizados del Estado, los

130 Tratandose de personas naturales, hasta cierto monto sus rentas se encuentran
inafectas, luego de lo cual se encuentran obligadas a declarar. En el caso de las
residentes o domiciliadas en el pais, tributaran quien obtengan un enriquecimiento
global neto anual superior a 1.000 unidades tributarias (U.T) o ingresos brutos
mayores de 1.500 U.T. La U.T. aplicable para efectos tributarios alcanza los 29400
bolivares (Providencia N° 0007 emitida por el Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria-SENIAT)



fondos de inversion cerrados de crédito y aquellos que obtuvieran las rentas de

fuente uruguaya sefnaladas por la ley.

El articulo 1° del Reglamento de la Ley del IRIC sefiala que son sujetos pasivos
del impuesto, las personas del exterior en cuanto fueran beneficiarias de pagos
por concepto de arrendamientos, cesidn de uso 0 enajenacion de marcas,

patentes, modelos industriales o privilegios, asistencia técnica, etc.

Es preciso indicar que a los residentes y no residentes se les aplica la misma
ley, asi lo sefiala el inciso ¢) numeral 2 del articulo 1° del Reglamento del IRIC,
Decreto N° 840/988 del 14 de diciembre de 1988. Los no residentes sin

establecimiento permanente estan gravados por las rentas de fuente uruguaya.

La Ley del Impuesto a las Ganancias de Argentina sefiala como sujetos del impuesto a

las personas residentes en Argentina de existencia visible ideal; guienes deberan tributar

por la totalidad de ingresos gue obtengan, siendo indiferente el lugar de donde el ingreso

proceda. En el caso de los no residentes, sélo se les aplicard el impuesto en caso

obtengan rentas de fuente argentina.

3.2. Sujetos del Impuesto a la Renta en el Pera.-

De acuerdo a lo establecido por el articulo 14° de la Ley del IR, son

contribuyentes del impuesto “las personas naturales, las sucesiones indivisas,



las asociaciones de hecho de profesionales y similares y las personas
juridicas™3l, Son también consideradas contribuyentes las sociedades
conyugales en las que los conyuges hayan optado por declarar y pagar sus
impuestos de forma conjunta.

Es preciso indicar, que en algunos casos estas personas no se encuentran
obligadas a efectuar pago alguno por concepto de Impuesto a la Renta,
respecto a ciertas operaciones, en virtud a las inafectaciones y exoneraciones

previstas por la ley.®?

4. Base Jurisdiccional del Impuesto a la Renta

4.1 Base jurisdiccional del Impuesto a la Renta en el Derecho Comparado

131 Nuestra Ley del Impuesto a la Renta considera como personas juridicas: “a) Las sociedades
anoénimas, en comandita, colectivas, civiles, comerciales de responsabilidad limitada, constituidas
en el pais. b) Las cooperativas, incluidas las agrarias de produccion, ¢) Las empresas de propiedad
social, d) Las empresas de propiedad parcial o total del Estado, e) Las asociaciones,
comunidades laborales incluidas las de compensacion minera y las fundaciones no consideradas
en el Articulo 18° f) Las empresas unipersonales, las sociedades y las entidades de cualquier
naturaleza, constituidas en el exterior, que en cualquier forma perciban renta de fuente peruana,
g) Las empresas individuales de responsabilidad limitada, constituidas en el pais, h) Las
sucursales, agencias o cualquier otro establecimiento permanente en el pais de empresas
unipersonales, sociedades y entidades de cualquier naturaleza constituidas en el exterior, i) Las
sociedades agricolas de interés social ,k) Las sociedades irregulares previstas en el Articulo 423°
de la Ley General de Sociedades; la comunidad de bienes; joint ventures, consorcios y otros
contratos de colaboracion empresarial que lleven contabilidad independiente de la de sus socios o
partes contratantes.”

132 En la Resolucion N° 494-5-2001 de 16-5-01, el Tribunal Fiscal sefiala que en la exoneracion, el
hecho o acto resulta afectado por el tributo en forma abstracta pero se dispensa de pagarlo por
disposicion especial; mientras que en la inafectacion, no se producen los presupuestos materiales
indispensables para la construccion o integracion del hecho generador, éste no existe, no se
produce o no se llega a integrar.



En Espafa, tratAndose de personas naturales y juridicas no residentes que
obtienen rentas en territorio espafiol, se han establecidos dos criterios por los
cuales se puede considerar que una renta tiene su fuente en dicho pais. Son los
criterios de la territorialidad y el de pago. Este ultimo s6lo es aplicable para

determinadas rentas.

El impuesto que deben pagar los no residentes, no es el Impuesto sobre las
ganancias o el Impuesto a las personas fisicas, sino el Impuesto sobre la Renta
de no Residentes regulado por el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de No residentes aprobada por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de
5 de marzo del 2004 y por el Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta

de No residentes aprobado por Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio de 2004.

Son contribuyentes de este impuesto todas las personas fisicas y entidades no
residentes en territorio espafiol que obtengan rentas y no sean contribuyentes
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, pues solo son
contribuyentes de este impuesto, las personas fisicas o juridicas que tengan su

residencia en territorio espafiol. 133

Entre los criterios de vinculacién del Estado con la renta establecidos en la Ley del

Impuesto sobre la renta de No Residentes tenemos el de la situacion de la fuente

133 E| articulo 8 de la Ley de Impuesto sobre Sociedades, aprobada por el Real Decreto Legislativo
4/2004 de 5 de marzo de 2004 sefiala que se considera que una sociedad es contribuyente de este
impuesto, y por lo tanto no del Impuesto a la Renta de No Residentes, si tienen su domicilio
social o su sede de direccion efectiva en territorio espafiol.



productora para el caso de los inmuebles, el del lugar de la realizacién o prestacion
de los servicios para el caso de los rendimientos del trabajo, el del lugar de
utilizacion econdmica en el caso de servicios referidos a la realizacion de estudios,
proyectos, asistencia técnica o apoyo a la gestion; el de la residencia de la entidad
emisora en el caso de los dividendos; y el criterio del pago en el caso de los ingresos
por intereses, cAnones y otros rendimientos de un capital mobiliario satisfechos por

personas o entidades residentes en territorio espafiol.

De otro lado en México, a diferencia de Espafia, las personas residentes y no
residentes pagan Impuesto sobre la Renta. Los no residentes pagan impuestos solo

por los ingresos de fuente mexicana.

En Venezuela se aplica el principio de renta mundial para los residentes y de

ubicacion territorial de la fuente para los no residentes.

De acuerdo al articulo 6° de la Ley del Impuesto sobre la Renta, los
enriquecimientos provienen de actividades econOmicas realizadas en
Venezuela, cuando algunas de las causas que los originan ocurren dentro del
territorio venezolano; ya se refieran esas causas a la explotacién del suelo o del
subsuelo, a la formacion, traslado, cambio o cesidn del uso o goce de bienes
muebles o inmuebles corporales o incorporales o servicios prestados por
personas domiciliadas, residentes o transelntes en Venezuela y los que se

obtengan por asistencia técnica o servicios tecnologicos utilizados en el pais.

Son rentas causadas en Venezuela, entre otras: (i)Los enriquecimientos

obtenidos por medio de establecimiento permanente o base fija situados en



territorio venezolano; vy, (ii) las contraprestaciones por toda clase de servicios,
créditos o cualquiera otra prestacion de trabajo o capital realizada, aprovechada

o utilizada en Venezuela.

En Uruguay se consideraran de fuente uruguaya, con independencia de la
nacionalidad, domicilio o residencia de quienes intervengan en las operaciones
y del lugar de celebracion de los negocios juridicos, las rentas provenientes de
actividades desarrolladas en Uruguay y los ingresos por bienes situados o

derechos utilizados econémicamente en ese pais.

En Argentina, las personas naturales y juridicas residentes en el pais tributan
sobre la totalidad de sus ganancias obtenidas. Sea que dichas ganancias hayan
sido obtenidas en el pais o en el exterior. Este es el llamado criterio de la "renta
mundial” que incluye las rentas de fuente argentina y las rentas de fuente
extranjera. De otro lado, los no residentes, beneficiarios del exterior, tributan
exclusivamente sobre sus rentas de fuente argentina; de manera general y

mediante el procedimiento de retencion con caracter de pago unico y definitivo.

El articulo 9° del Reglamento de la Ley del Impuesto a las Ganancias recoge los
criterios de sujecion utilizados por el Estado Argentino para justificar la
imposicion del impuesto a las rentas del no residente. Se sefiala entre estos, al
criterio de la situacion de la fuente productora, al criterio del lugar de la
prestacion del servicio, al criterio del lugar de utilizacion econdémica y al criterio

del lugar de residencia de la entidad emisora.



4.2 Base Jurisdiccional del Impuesto a la Renta en el Peru.-

El concepto de base jurisdiccional se encuentra estrechamente relacionado con
el nexo que debe existir entre la renta y el sistema tributario que desea gravarla.
Son los Estados, quienes establecen su alcance jurisdiccional en razén de un
criterio razonable. Garcia Mullin sefala que los Estados son libres y soberanos
para imponer un principio jurisdiccional que vincule la renta con el Estado. Sin
embargo, como veremos mas adelante, al ser éste un elemento trascendental al
momento de atribuirse un pais potestad tributaria sobre la renta, se pueden
generar problemas de doble imposicion internacional, que muchas veces son

solucionados mediante convenios.

El establecimiento de un determinado criterio de vinculacién puede traer efectos
positivos 0 negativos en la economia y en las relaciones internacionales, es por

ello importante tener cuidado al establecer determinado criterio.

Los criterios de vinculacién del Impuesto a la Renta, son los que determinan
qué hechos o situaciones quedan sujetas a la normativa tributaria de un pais,

por considerarlos dentro de su ambito jurisdiccional.

Los criterios de vinculacion pueden responder a dos clases de criterios basicos

de acuerdo a la doctrina; los subjetivos, que se basan en circunstancias



referidas al sujeto que ha generado la renta; y los objetivos, que responden al
hecho que la fuente productora de la renta se encuentre ubicada en el territorio

del Estado que quiere gravar la renta.

Uno de los criterios subjetivos aplicables a los ingresos obtenidos por personas
naturales es el de la nacionalidad; el cual supone, que todas las rentas del
nacional del Estado se encuentren gravadas en dicho Estado. El otro es el de
domicilio o residencia, segun el cual se encuentran gravadas todas las rentas
de aquel que cumpla con la condiciébn de domiciliado en el pais que quiere

gravar la renta.

En el caso de empresas, personas juridicas, personas morales, o0 entes, existen

dos clases de criterios: el formal y el sustantivo.

Respecto al formal, el pais que tendrd potestad para gravar las rentas de la
empresa serd aquel en el gue se haya dado lugar la constitucion de la sociedad.
También se podra tomar en cuenta el domicilio que la empresa haya designado
en su acto de constitucion. Este es el criterio mas difundido.*3* El criterio
subjetivo de tipo sustantivo en cambio, responde a elementos estrechamente
relacionados con el lugar en donde la empresa desarrolla sus actividades

econdmicas pudiendo ser la sede social real o su principal establecimiento, el

13 GARCIA Mullin Roque, op. cit. pagina 32



criterio que justifique la potestad tributaria que un Estado se desee atribuir. Se

trata de un criterio que se apoya mas en lo que sucede en la realidad.

El criterio objetivo responde a la premisa que todo ingreso que se produzca
dentro de los limites de un Estado debe ser gravado por dicho Estado sin poder
gravar ingresos que se produzcan fuera de sus limites. Este criterio tiene como
fundamento el hecho de que se haya generado la renta bajo el clima social,
politico y econdmico de ese Estado. Por ello se considera justo que la persona
gue la haya obtenido contribuya con el desarrollo del Estado que le permitio

llevar a cabo sus actividades econémicas.

El criterio territorial o principio de la fuente supone que se gravaran las rentas
de capitales donde el capital esté situado o sea utilizado econémicamente,

donde se lleve a cabo el trabajo, donde se realice la actividad empresarial, etc.

En el Proyecto del Decreto Legislativo que modifico la Ley del Impuesto a la
Renta, se hace menciébn a los diversos factores que Néstor Carmona
Fernandez, en su articulo: “La Fiscalidad de los no residentes en Espafia:
Hecho imponible y supuestos de exencion™®® considera que pueden ser
seleccionados por el legislador para definir la soberania fiscal sobre

determinado tipo de rentas.

135 Cfr. CARMONA Fernindez, Nestor: “La Fiscalidad de los no residentes en Espafia: Hecho
Imponible y supuestos de exencion”. En Manual de fiscalidad internacional, Instituto de
Estudios Fiscales, Espafia, 2001.



Entre estos tenemos:

a. Criterio de la situacion de la fuente productora:

La principal modalidad de éste criterio, es el que vincula la fuente de la renta al
lugar donde se considera situado fisicamente la fuente productora. Ejemplos de
éste criterio son el gravar las ganancias patrimoniales derivadas de bienes
muebles o inmuebles situados en el territorio; los derechos relativos a los

bienes muebles o inmuebles situados en el territorio, etc.

b. Criterio del lugar de larealizacion o prestacidon de los servicios:

Este criterio hace referencia al lugar donde se efectiia o desarrolla un trabajo
personal determinado. Ejemplo de éste criterio lo tenemos en el inciso e) del
articulo 9° de la Ley del Impuesto a la Renta, el cual establece que se considera
renta de fuente peruana las originadas en actividades civiles, comerciales,

empresariales o de cualquier indole que se lleven a cabo en territorio nacional.

c. Criterio del lugar de la utilizacion econémica:

Este criterio atribuye la fuente al lugar en donde se coloca financieramente el
capital, donde se produce el aprovechamiento economico, etc. En la Ley del
Impuesto a la Renta, se hace mencion a éste criterio y viene siendo usado al
momento de gravar ciertas prestaciones de servicios internacionales, tales

como asistencia técnica y servicios brindados a través de Internet.



d. Criterio del lugar de residencia de la entidad emisora:

Supone que el Estado que debe atribuirse la potestad tributaria debe ser aquel
en el que el contribuyente resida y se utiliza normalmente en el caso de rentas
por dividendos o en el caso de ganancias de capital por enajenacion de valores

mobiliarios.

e. Criterio del pago:
Es un criterio que sirve como complemento a los demas, con el fin de abarcar
mas supuestos. Por ejemplo, actualmente en nuestra ley se recoge éste criterio
en el caso de regalias, pues el inciso b) del articulo 9° de la Ley del Impuesto a
la Renta establece que:
“Tratandose de las regalias a que se refiere el articulo 27° de la
Ley del Impuesto a la Renta, la renta es de fuente peruana cuando
los bienes o derechos por los cuales se pagan las regalias se

utilizan econémicamente en el pais o cuando las regalias son
pagadas por un sujeto domiciliado en el paiss6,

f. Criterio del uso del mercado:

Este criterio supone que estara gravada la renta en el Estado que sirva como
lugar de residencia al usuario o al consumidor. Se usa éste criterio cuando el
Estado no tiene certeza de si debe o0 no exigir el pago del tributo, ya que la
persona que realiza la actividad economica no cuenta con establecimiento

permanente al momento de llevar a cabo sus operaciones comerciales y

136 El subrayado es nuestro.



ademas porgue la propia naturaleza de sus operaciones hace imposible que se
establezca con certeza donde es que se utiliza econdmicamente el bien o

servicio brindado.

Para Rosembuj, la obtencion de rendimientos por un no residente sin
establecimiento permanente exige conocer de su actividad fuera del pais para
posteriormente establecer si tales rendimientos integran el objeto de su
actividad empresarial. Este criterio se sustenta en la ventaja que el uso del
mercado le procuré al no residente, a pesar de su no presencia fisica en el
territorio. 137

Sefiala Joaquin de Arespacochaga que los criterios que suelen utilizar los
Estados, tal como mencionaramos anteriormente, son los de residencia
habitual, domicilio, nacionalidad, lugar de realizacion del pago, la sede de
direccién, el lugar de constitucion o el domicilio social, el centro de intereses
vitales o econdmicos, el lugar de ubicacién de la vivienda o la existencia de un

establecimiento permanente.3®

Los criterios jurisdiccionales sirven para determinar hasta donde es que llega la

soberania fiscal del Estado. Esta soberania de la que goza el Estado, le permite

13 ROSEMBUJ Tulio, Derecho Fiscal Internacional, Instituto de Estudios de las Finanzas Publicas.
Primera Edicion, Buenos Aires, 2003, p. 67

138 DE ARESPACOCHAGA Joaquin, “Planificacién Fiscal Internacional”, Editorial Marcial Pons
SA, Barcelona, 1998.



establecer un sistema impositivo con autonomia técnica en relacion con los

sistemas susceptibles de entrar en concurrencia con él.

Quizas la independencia de la que goza cada Estado, e incluso la ignorancia de
lo que ocurre en los demas Estados, puede producir el fendmeno de la doble
imposicion. Es natural que el pais en el que resida el inversionista, se sienta
con el derecho de gravar la renta que éste obtiene al considerar que el capital
gue esta persona invirtié en otro pais pudo haber sido utilizado en el pais de su
residencia o domicilio, generando asi renta gravable alli. Pero también es
perfectamente entendible que el pais en el que se invierte y se lleva a cabo la
actividad econdmica, se sienta facultado a gravar esa renta, pues del contexto
politico y econdmico que vive el pais muchas veces depende la generacion de

dichos ingresos.

Los conflictos jurisdiccionales pueden presentarse por el uso de criterios
distintos o por el uso de un mismo criterio jurisdiccional. Por ejemplo, dos
paises pueden elegir el criterio personal, pero en uno de ellos se puede tomar

en cuenta la nacionalidad y en el otro la residencia.

Debemos precisar que la doble imposicion es un fendmeno internacional pues
supone la intervencion de dos o mas soberanias fiscales que creen tener

jurisdiccion sobre determinados ingresos. Este fendmeno se diferencia de la



superposicion de impuestos que se da en un solo pais, en el que el gobierno

central y el gobierno local imponen un determinado tributo a un hecho o ingreso.

La doble imposicion segun H. Dorn, se produce siempre que varios paises
soberanos ejerzan su soberania para someter a una misma persona a

impuestos de naturaleza similar, por el mismo objeto impositivo!3,

Por su parte Joaquin de Arespacochaga sefala que en teoria de la Hacienda
Publica se produce la doble imposicion cuando se hace tributar a la vez en dos
0 mas Estados por un mismo objeto imponible y por el mismo periodo fiscal, a

un mismo contribuyente por impuestos de naturaleza similar'4°.

En el Resultado de Consulta Ciudadana sobre los convenios para evitar la
doble tributacion internacional y para prevenir la evasion fiscal publicado en el
Diario Oficial EI Peruano en julio de 2001 se sefiala que la doble o multiple
tributacion se presenta cuando dos o mas paises consideran que les pertenece
el derecho primario de gravar un flujo de renta. Asi, una misma ganancia puede

ser alcanzada por el poder impositivo de mas de un Estado.

139 DORN H. “La doble imposicion Internacional: Problemas Juridicos internacionales”.
Editorial del Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974.

140 pE ARESPACOCHAGA Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, Barcelona, 1998,
Editorial Marcial Pons SA.



En todos los conceptos que la doctrina le ha dado a la doble imposicion,
podemos distinguir seis elementos fundamentales que deben concurrir para que

sea posible hablar de ella'4l. Estos serian:

1. Dos o mas autoridades fiscales diferentes

2. Dos impuestos que tengan la misma naturaleza.

3. Un mismo elemento material del hecho imponible

4. Una misma causa de imposicion.

5. ldentidad de sujetos pasivos, respecto a los cuales s6lo se plantean
problemas respecto a las sociedades colectivas, que para unas
legislaciones tienen personalidad y para tras no; y,

6. Un mismo periodo de tiempo

Al estar una renta doblemente gravada, no hay duda que se generan obstaculos
para la inversion internacional. La carga fiscal es un elemento de vital
importancia para los inversionistas, pues disminuye en muchos casos
notablemente su rentabilidad viéndose en algunos casos obligado a modificar

su decision de inversion.

Es evidente que preferira invertir en aquel pais que le de reglas mas claras y en
el que la doble imposicion no esté presente 0 en donde existan mecanismos

que disminuyan su efecto.

141 BORRAS Alegria. “La doble imposicion: Problemas juridicos internacionales”, Madrid, 1974,
Instituto de Estudios Fiscales-Ministerio de Hacienda.



En los ultimos afios, uno de los temas fiscales mas debatidos a nivel no sélo
doctrinario sino de Estados, es la forma en la que se pueden atenuar los efectos
negativos de la doble imposicion. Asi, el derecho tributario internacional
incorpora, como una parte de su propio contenido, las denominadas “normas de
doble imposicion” que se recogen en los “Tratados para evitar la doble

imposicion”.

Son dos los modelos de convenio mas utilizados internacionalmente: el de las
Naciones Unidas, y el de Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico

(OCDE).

El Modelo desarrollado por la Organizacion de Naciones Unidas en el afio 1973
procura ser mas equitativo para los paises subdesarrollados y en vias de
desarrollo al sugerir una mayor tributacion en la fuente. Como es de suponer,
los paises mas desarrollados, aquellos que cuentan con mayor poder de
negociacion no lo consideran al momento de establecer las clausulas de un
convenio que evite la doble tributacién, ello pues los convenios para evitar la
doble imposicién suponen que los Estados firmantes renuncien a su jurisdiccion
tributaria sobre determinadas ganancias y acuerden que sea solo uno de los

Estados el que cobre el impuesto.

El criterio de territorialidad es normalmente asumido por los paises que se

encuentran en via de desarrollo, que cuentan con gran variedad de recursos



naturales que son explotados por empresas o inversionistas que domicilian en
paises desarrollados en los que el criterio de la residencia es el que se aplica

usualmente.

El Modelo de la OCDE es el mas usado en la actualidad. Tiene como primer
antecedente la Recomendacion relativa a la doble imposicién del 25 de febrero
de 1955 que recogia los trabajos comenzados por la Sociedad de Naciones (lo

gue ahora es la ONU) en 1921.

El aumento de las transacciones comerciales entre los particulares de distintos
Estados obligdb a que el Comité Fiscal de la OCDE en 1956 estableciera un
Proyecto de Convenio que tratara de resolver los problemas de doble
imposicion entre los paises miembros de la OCDE y que ademas fuera

aceptado y usado por todos.

El 30 de julio de 1963, el Consejo de la OCDE adopté una Recomendacion
sobre la eliminacion de la doble imposicién y exhorté a los Gobiernos de los
paises miembros para que siguieran el Proyecto de Convenio cuando
concluyeran o revisaran entre ellos convenios bilaterales. Sin embargo, es en
1977 que la OCDE publica el Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre
el Patrimonio (Model Double Taxation Convetion on Income and Capital), el cual
modificé algunos aspectos y trato de recoger los cambios fiscales que se

habian producido en los sistemas fiscales de los paises miembros.



Era l6gico que estos cambios se siguieran dando, es por ello que en 1992 la
OCDE decide publicar un Convenio Modelo en formato de hojas
intercambiables que involucraria un proceso continuo de revision en la
busqueda de un modelo que se ajustara a los diversos puntos de vista de los
paises miembros facilitando asi las negociaciones bilaterales en beneficio no
s6lo de los Estados sino también de los contribuyentes. En la actualidad el

Modelo de Convenio vigente es el que fue publicado en el afio 2002.

Para los inversionistas es muy importante conocer si el Estado en el que van a
invertir plantea alguna solucion a la problematica de la doble imposicion. Se
inclinaran por aquel pais en el que las normas de imposicidn a las rentas sean
claras y en donde se solucione de forma eficiente la problematica de la doble

imposicion.

Los Convenios para evitar la doble imposicion tienen por objeto el
establecimiento de normas sobre la competencia para el ejercicio del poder
tributario, no solo evitan la doble o multiple imposicidén tributaria, sino que
también ayudan a la armonizacién de las legislaciones, tienden al mejoramiento
de las relaciones fiscales entre los distintos paises y faciltan a las
administraciones tributarias una correcta aplicacion de los tributos a traves del
intercambio de informacion que en muchos casos se contempla en los

convenios.



En el Peru, el articulo 6° de la Ley del IR establece que se encuentran sujetas al
impuesto, la totalidad de las rentas gravadas que obtengan los contribuyentes
gue conforme a la Ley se consideren domiciliados en el pais, sin tener en

cuenta su nacionalidad 142,

Asi, si una persona natural domiciliada en Peru percibe ingresos por el alquiler
de un inmueble situado en el extranjero, debera declarara dichos y pagar el

Impuesto a la Renta, en caso no esté dicho ingreso inafecto o exonerado.

En el caso de personas no domiciliadas, el sistema es distinto, pues sélo
tributan en el Peru por aquellas rentas que el legislador peruano considera que

tienen como fuente de riqueza el Perq.

El establecimiento de uno u otro criterio para vincular la renta con el Estado,
puede generar una doble imposicion sobre la renta. Es por ello muy importante

gue el criterio que se establezca como conector de la renta con el Estado este

142 e consideran personas domiciliadas en el Per(, las personas naturales de nacionalidad peruana
que tengan domicilio en el pais, las personas naturales extranjeras que hayan residido o
permanecido en el pais dos (2) afios 0 mas en forma continuada, las personas que desempefian en
el extranjero funciones de representacion o cargos oficiales y que hayan sido designadas por el
Sector Publico Nacional, las personas juridicas constituidas en el pais, las sucursales, agencias u
otros establecimientos permanentes en el Per( de personas naturales o juridicas no domiciliadas
en el pais, en cuyo caso la condicién de domiciliados alcanza a la sucursal, agencia u otro
establecimiento permanente, en cuanto a su renta de fuente peruana, entre otros casos detallados
expresamente en el articulo 9° de la Ley del Impuesto a la Renta.



sustentado en razones técnicas, que no produzcan el fenomeno de la doble

imposicion.

5. Impuesto a la Renta de Personas No Residentes

5.1 Impuesto a la Renta de Personas No Residentes en el Derecho

Comparado

En Espafa, la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes establece
como contribuyentes de este impuesto a las personas fisicas y entidades no
residentes en territorio espafiol que no paguen Impuesto sobre la Renta de
Personas Fisicas, y que obtengan algunas de las rentas descritas en el articulo
12° del Real Decreto Legislativo 5/2004. Asi, se consideran rentas obtenidas en

territorio espafiol, entre otras:

e Las rentas de actividades o explotaciones econdémicas realizadas sin
mediacién de establecimiento permanente situado en territorio espafiol,

en los siguientes casos:

1. Cuando las actividades economicas sean realizadas en territorio espafiol.
No se consideraran obtenidos en territorio espafiol los rendimientos
derivados de la instalacion o montaje de maquinaria o instalaciones

procedentes del extranjero cuando tales operaciones se realicen por el



proveedor de la maquinaria o instalaciones, y su importe no exceda del

20 % del precio de adquisicion de dichos elementos.

2. Cuando se trate de prestaciones de servicios utilizadas en territorio
espafol, en particular las referidas a la realizacibn de estudios,
proyectos, asistencia técnica o apoyo a la gestion. Se entenderan
utilizadas en territorio espafiol aquellas que sirvan a actividades
econdémicas realizadas en territorio espafiol o se refieran a bienes
situados en éste. Cuando tales prestaciones sirvan parcialmente a
actividades econdmicas realizadas en territorio espafiol, se consideraran
obtenidas en Espafia solo por la parte que sirva a la actividad

desarrollada en Espafia.

e Los siguientes rendimientos de capital mobiliario:

1. Los canones o regalias satisfechos por personas o entidades residentes
en territorio espafiol o por establecimientos permanentes situados en

éste, 0 que se utilicen en territorio espafiol.

En México los sujetos no residentes en México pagan Impuesto a la Renta por
los ingresos que tienen su fuente en México. Para el caso de aquellos que

tienen establecimiento permanente en México se encuentran gravados solo los



ingresos que obtenga de dicho establecimiento. Asi, en el caso de servicios, se

encuentran gravados:

Los salarios y las demas prestaciones derivadas de una relacion laboral,
incluyendo tiempo extra y prestaciones adicionales, indemnizaciones,
jubilaciones, pensiones, seguro de retiro, gratificaciones, entre otras.

Los honorarios; es decir, aquellos ingresos percibidos por prestar
servicios profesionales independientes, tales como médicos, de
administracion, financieros, contables, legales, de arquitectura, de
ingenieria, artisticos, deportivos, siempre que los servicios no se presten
de manera subordinada.

Ingresos por regalias, asistencia técnica y publicidad, siempre que los
bienes o derechos por los cuales se pagan regalias 0 asistencia técnica
se aprovechen en México, o cuando los pagos se realicen por residentes
en México o por residentes en el extranjero con establecimiento

permanente en México.

De otro lado, en Venezuela, tratdndose de servicios, se consideran rentas de

fuente venezolana:

Las regalias, los derechos por el uso de marcas y otras prestaciones
analogas, derivadas de la explotacion de la propiedad industrial o

intelectual en el pais;



e Las contraprestaciones por toda clase de servicios, créditos o cualquiera
otra prestacion de trabajo o capital realizada, aprovechada o utilizada en

Venezuela.

En Uruguay, el articulo 3° de la Ley del IRIC establece que se considera como
rentas de fuente uruguaya a los ingresos provenientes de actividades
desarrolladas, bienes situados o derechos utilizados econdémicamente en
Uruguay con independencia de la nacionalidad, domicilio o residencia de
quienes intervengan en las operaciones y del lugar de celebracion de los

negocios juridicos.

En Argentina son rentas de fuente argentina, aquellas que provienen de bienes
situados, colocados o utilizados econémicamente en Argentina, aquellas que
provienen de la realizacion en territorio argentino de cualquier acto o actividad
susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro del limite del
mismo, sin tener en cuenta nacionalidad, domicilio o residencia del titular o de
las partes que intervengan en las operaciones, ni el lugar de celebracion de los

contratos.143

5.2 Impuesto a la Renta en el Peru de Personas No Domiciliadas.-

143 Articulo 5° de la Ley del Impuesto sobre las Ganancias.



En el afio 2003, con motivo de la Reforma Tributaria, se promulgé el Decreto

Legislativo N° 945, norma que introdujo grandes cambios a la Ley del Impuesto

a la Renta. Uno de los mas importantes fue el que se produjo en el articulo 9°

de la Ley del IR. Esta norma incluyé nuevos supuestos de rentas de fuente

peruana y nuevos criterios de conexion de la renta con el Estado peruano.

Asi, en general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que

intervengan en las operaciones y el lugar de celebracion o cumplimiento de los

contratos, se considera rentas de fuente peruana:

a) Las producidas por predios y los derechos relativos a los mismos,

incluyendo las que provienen de su enajenacién cuando los
predios estén situados en el territorio de la Republica.

b) Las producidas por bienes o derechos, cuando los mismos estan

c)

situados fisicamente o utilizados econdmicamente en el pais.

En el caso de las regalias a que se refiere el Articulo 27° de la Ley
del IR, la renta es de fuente peruana cuando los bienes o
derechos por los cuales se pagan las regalias se utilizan
econémicamente en el pais o cuando las regalias son pagadas
por un sujeto domiciliado en el pais.

Las producidas por capitales, asi como los intereses, comisiones,
primas y toda suma adicional al interés pactado por préstamos,
créditos u otra operacion financiera, cuando el capital este
colocado o sea utilizado econdmicamente en el pais o cuando el
pagador sea un sujeto domiciliado en el pais.

Se incluye dentro del concepto de pagador a la Sociedad
Administradora de un Fondo de Inversion o Fondo Mutuo de
Inversion en Valores, a la Sociedad Titulizadora de un Patrimonio
Fideicometido y al fiduciario del Fideicomiso Bancario.

d) Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades,

cuando la empresa o sociedad que los que distribuya, pague o
acredite se encuentre domiciliada en el pais, o cuando el Fondo



de Inversion, Fondo Mutuo de Inversion en Valores, Patrimonios
Fideicometidos o el fiduciario bancario que los distribuya, pague o
acredite se encuentren constituidos o establecidos en el pais.
Igualmente se consideran rentas de fuente peruana los
rendimientos de los ADR’s (American Depositary Receipts) y
GDR’s (Global Depositary Receipts) que tengan como subyacente
acciones emitidas por empresas domiciliadas en el pais.

e) Las originadas en actividades civiles, comerciales, empresariales o
de cualquier indole, que se lleven a cabo en territorio nacional.

f) Las originadas en el trabajo personal que se lleven a cabo en
territorio nacional.

No se encuentran comprendidas en los incisos e) y f), las rentas obtenidas
en su pais de origen por personas naturales no domiciliadas que ingresan al
pais temporalmente con el fin de efectuar actividades vinculadas con actos
previos a la realizacién de inversiones extranjeras o negocios de cualquier
tipo; actos destinados a supervisar o controlar la inversion o el negocio.
Tales como los de recoleccion de datos o informacion o la realizacién de
entrevistas con personas del sector publico o privado; actos relacionados
con la contratacion de personal local; actos relacionados con la firma de
convenios o actos similares.

g) Las rentas vitalicias y las pensiones que tengan su origen en el
trabajo personal, cuando son pagadas por un sujeto o entidad
domiciliada o constituida en el pais.

h) Las obtenidas por la enajenacion, redencion o rescate de acciones
y participaciones representativas del capital, acciones de
inversion, certificados, titulos, bonos y papeles comerciales,
valores representativos de cédulas hipotecarias, obligaciones al
portador u otros valores al portador y otros valores mobiliarios
cuando las empresas, sociedades, Fondos de Inversion, Fondos

Mutuos de Inversion en Valores o Patrimonios Fideicometidos que
los hayan emitido estén constituidos o establecidos en el Peru.



i) Las obtenidas por servicios digitales prestados a traveés del
Internet, cuando el servicio se utilice econémicamente, use o
consuma en el pais.
j) La obtenida por asistencia técnica, cuando ésta se utilice
econdmicamente en el pais.
Por otro lado el articulo 10 de la Ley del Impuesto a la Renta también sefala
como rentas de fuente peruana a los intereses de obligaciones cuando la
entidad emisora ha sido constituida en el pais, cualquiera sea el lugar donde se
realice la emision o la ubicacién de los bienes afectados en garantia; las dietas,
sueldos y cualquier tipo de remuneracién que empresas domiciliadas en el pais
paguen o abonen a sus directores 0 miembros de sus consejos u 6rganos
administrativos que actien en el exterior y a los honorarios o remuneraciones
otorgados por el Sector Publico Nacional a personas que desempefien en el
extranjero funciones de representacion o cargos oficiales. Finalmente, el
articulo 11 establece que también son rentas de fuente peruana las rentas del

exportador provenientes de la exportacion de bienes producidos,

manufacturados o comprados en el pais.

6. El Impuesto a la Renta y los servicios de Asistencia Técnica de No

Residentes o No Domiciliados.-

6.1 Concepto de Asistencia Técnica en el Derecho Comparado



Revisando las normas espafiolas, mexicanas, venezolanas, uruguayas Yy
argentinas, vemos que se ha tenido mucho cuidado al establecer el concepto de
asistencia técnica, se ha procurado que el concepto se dé a través de una
norma con rango de ley que le permita cumplir al Estado con el Principio de

Reserva de Ley que exige el establecimiento de un hecho imponible.

Por ejemplo, en el caso de Espafia, el tratamiento tributario que se le da a esta
clase de servicios se encuentra determinado por lo establecido en los
Convenios de Doble Imposicion que firma éste pais. Asi, en el convenio firmado

con Argentina'#* se sefiala que:

“El término canones o0 regalias significa las cantidades de
cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso de
noticias, de derechos de autor sobre obras literarias, teatrales,
musicales, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas
cinematograficas, cintas magnéticas grabadas, de video y audio,
de radio y television y de todo otro medio de proyeccion,
reproduccion o difusion de imagenes o sonidos, de patentes,
marcas de fabrica o de comercio, disefios o modelos, planos,
férmulas o procedimientos secretos, asi como por el uso o la
concesiébn de uso de equipos industriales, comerciales o
cientificos, asi como por informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas y por la prestacion de
servicios de asistencia técnical4>”.

144 Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica Argentina para evitar la doble imposicion y
prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. (vigente
desde el 28 de julio de 1994).

145 El subrayado es nuestro.



En el convenio firmado con Estados Unidos!#¢, también se hace referencia al
contrato de asistencia técnica y se le otorga el mismo tratamiento que al de los

canones, pesar de que se entiende que supone otra clase de servicios.

De otro lado, en Espafia, los ingresos obtenidos por la instalacion o montaje de
maquinaria o instalaciones procedentes del extranjero, se tratan en un apartado

distinto al de los servicios de asistencia técnica.

Asi, cuando el servicio de instalacibn o montaje sea prestado en Espafia y
quien lo presta sea la empresa que provee la maquinaria a ser instalada y el
importe del servicio no excede el 20% del precio de adquisicion de las
instalaciones, conforme al articulo 12 del Real Decreto Legislativo 5/2004, el

ingreso no se considerara obtenido en territorio espafiol.

Creemos que la norma espafiola tiene como sustento el hecho de que la
empresa extranjera tiene como actividad principal la venta de maquinarias, y el
servicio de instalacibn y montaje se da soOlo porque es necesario, dado lo
complejo que puede ser el proceso. Ello se confirma con el monto adicional que
la empresa debe pagar por el servicio, que no debe exceder del 20% del costo
de la maquinaria y se entiende que la empresa proveedora lo exige para poder

asumir los costos que implican tener personal que instale la maquinaria.

146 Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal respecto de los Impuestos sobre la Renta (vigente desde el
21 de noviembre de 1990).



Es una forma que el Estado ha encontrado para promover el desarrollo y la
renovacion de tecnologia en las empresas. El Estado espafiol renuncia al cobro
de impuestos por servicios que se prestan incluso en Espafa, porque entiende
gue estos se dan porgue es necesario que la empresa espafiola no solo reciba
la maquinaria, sino que gente especializada sea quien la instale. Como vemos,
la ejecucion y supervision del montaje, instalacidon y puesta en marcha de
maquinas, equipos y plantas productoras en realidad es un servicio que se
presta en el lugar en el que se va a realizar la labor de instalacion y montaje,
por eso, como veremos mas adelante, no encontramos mucho sentido que en
nuestro pais se le considere servicio de asistencia técnica, si ya se encontraba

sujeto a las normas peruanas, por tratarse de servicios prestados en el Peru.

En México el concepto de asistencia técnica se encuentra recogido en el
Cadigo Fiscal de la Federacion. El articulo 15-B de la citada norma no sefiala
supuestos como si lo hace la Ley de Impuestos sobre Sociedades de
Venezuela o el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta del Pert, como lo

veremos mas adelante, sélo dispone que :

“Los pagos por concepto de asistencia técnica no se consideraran
como regalias. Se entendera por asistencia técnica la prestacion
de servicios personales independientes por los que el prestador se
obliga a proporcionar conocimientos no patentables, que no
impliquen la transmision de informacion confidencial relativa a
experiencias industriales, comerciales o cientificas, obligandose
con el prestatario a intervenir en la aplicacion de dichos
conocimientos”.



Se trata de un concepto sumamente amplio que no solo supone la transferencia
de conocimientos técnicos o cientificos, sino también comerciales e industriales.
En la norma mexicana no se hace referencia a la necesidad de que el
contratado brinde asistencia, sino a que intervenga en la aplicaciéon de los

conocimientos que transfiere.

En Venezuela, el articulo 42° en la Ley del Impuesto a la Renta establece que:

“Se entiende por asistencia técnica el suministro de instrucciones,
escritos, grabaciones peliculas y demas instrumentos similares de
caracter técnico, destinados a la elaboracion de una obra o
producto para la venta o la prestacion de un servicio especifico
para los mismos fines de venta. El suministro de la asistencia en
referencia podra comprender la transferencia de conocimientos
técnicos, de servicios de ingenieria, de investigacion y desarrollo
de proyectos, de asesoria y consultoria y el suministro de
procedimientos o formulas de produccion, datos, informaciones y
especificaciones técnicas, diagramas, planos e instructivos
técnicos, y la provisiébn de elementos de ingenieria basica y de
detalle, entendiéndose como:

1. Servicios de Ingenieria: La ejecucion y supervision del montaje,
instalacién y puesta en marcha de las maquinas, equipos y plantas
productoras; la calibracién, inspeccion, reparacion vy
mantenimiento de las maquinas y equipos; y la realizacion de
pruebas y ensayos, incluyendo control de calidad;

2. Investigacion y desarrollo de proyectos: La elaboracion y
ejecucién de programas pilotos; la investigacion y experimentos de
laboratorios; los servicios de explotacion y la planificacion o
programacion técnica de unidades productoras;

3. Asesoria y consultoria: La tramitacion de compras externas, la
representacion; el asesoramiento y las instrucciones suministradas
por técnicos, y el suministro de servicios técnicos para la
administracion y gestion de empresas en cualquiera de las
actividades u operaciones de éstas”.



Asimismo, se hace la diferencia entre servicios de asistencia técnica y servicios
tecnoldgicos sefalandose que estos a diferencia de los servicios de asistencia
técnica, suponen dar en concesion para su uso y explotacion: patentes de
invencion, modelos, dibujos y disefios industriales, mejoras o0
perfeccionamiento, formulaciones, revalidas o instrucciones y todos aquellos

elementos técnicos sujetos a patente.

Es preciso indicar que las actividades docentes y todas aquellas que derivan de
servicios distintos de los necesarios para la elaboracion de la obra o producto o
para la prestacién del servicio de asistencia técnica o servicios técnicos se
excluyen del concepto de asistencia técnica y de servicios técnicos, asi como
las inversiones en activos fijos o en otros bienes que no estén destinadas a la

venta, y los reembolsos por bienes adquiridos en el exterior.

En Uruguay, la Ley 17.453 del 28 de febrero de 2002 modifico los literales b)
(regalias) y c) (asistencia técnica —ahora servicios técnicos) del articulo 2 del

Titulo 4 del Texto Ordenado de 1996147,

Desde la entrada en vigencia de esta norma, se agregaron nuevos conceptos
de regalia sujetos a retencion (informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas- lit. b, art. 2, Titulo 4); y derechos de autor

sobre obras literarias, artisticas o cientificas- (lit. €), art. 2, Titulo 4).

147 ey que establece medidas tendientes al ajuste fiscal, publicada el 1 de marzo de 2002.
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/ley17453.htm)



De acuerdo a esta norma se encuentran sujetas al Impuesto a las Rentas de la
Industria y el Comercio, las derivadas de remuneraciones de servicios técnicos
prestados a los sujetos pasivos de este impuesto por personas fisicas o

juridicas domiciliadas en el exterior.

Se entiende por remuneraciones de servicios técnicos las cantidades de
cualquier clase pagadas o acreditadas por servicios prestados en los ambitos
de la gestion, técnica, administracion o asesoramiento de todo tipo. Se trata de
obligaciones de hacer, que no necesariamente suponen la transferencia de

conocimientos junto a la prestacion de servicios.

Antes de la entrada en vigencia de esta ley, para la doctrina el concepto de
asistencia técnica se circunscribia a la asistencia técnica industrial, mientras
gue para la Direccion General de Impuestos, ente que en ese pais administra y
recauda los impuestos, la asistencia técnica se podia dar en todos los ambitos.
De esta manera, eran Contribuyentes del IRIC las personas del exterior excepto
las que residian en paises que gravaban con el impuesto a la renta los ingresos

por dichos servicios y que no reconocian el crédito fiscal.

Desde la entrada en vigencia de la Ley 17.453 se ampliaron los servicios
sujetos al IRIC, y se sustituy0 el término asistencia técnica por servicios

técnicos.



Lo que queda claro ahora es que cualquier clase de asesoramiento es
considerado servicio técnico. Asi estaran gravados los servicios de marketing,
de publicidad, los servicios legales, contables, los servicios de instalacion y
montaje de equipo, etc. Se tratan pues de servicios que requieren el uso de
conocimientos especiales pero que muchas veces no involucran la transferencia
directa de estos, sino sélo su aplicacion; sin embargo, se diferencian de
cualquier clase de servicio, al tratarse de servicios de indole intelectual y no

meramente material.

Antes de la modificacion de la Ley y con el fin de reglamentarla, el articulo 125°
del Reglamento de la Ley del IRIC'*® estableci6é que la asistencia técnica
consistia en la prestacion directa y efectiva de servicios por el asesor que posea
medios adecuados para brindarlos; no pudiendo consistir en la simple
posibilidad de obtener la transferencia tecnolégica. En consecuencia, no se
considera asistencia técnica a las simples informaciones sobre mejoras,
perfeccionamientos y otras novedades relacionadas con patentes de invencion,
procedimientos patentables y similares. En dichos casos la totalidad de los

pagos era considerada regalia.

148 Decreto 840/988, publicado en el Diario Oficial de 22 de diciembre de 1988.



Uruguay aun no ha firmado un Convenio con Espafia para evitar la doble

imposicion.

En Argentina, a diferencia de otros paises como México, en donde el concepto
de asistencia técnica ha sido recogido en una norma con rango de ley, el 19 de
octubre de 2005 entr6 en vigencia la Resolucion N° P-328/2005, norma que a
efectos del registro de contratos de transferencia de tecnologia en el Instituto
Nacional de la Propiedad Industrial, (ente que ejerce similares funciones al
INDECOPI en el Perd) define también lo que para efectos tributarios debera

considerarse contrato de asistencia técnica.

De acuerdo a esta norma, el contrato de asistencia técnica tiene como elemento
distintivo, no solo la forma en la que el conocimiento es transmitido (entrega de
informes, guias, etc.), sino sobre todo, el objeto del contrato (transferencia de
conocimiento técnico aplicado a la actividad productiva). Es por ello que no

cualquier consultoria puede ser llamada asistencia técnica.

Bajo esta norma, las indicaciones que un Estudio de abogados norteamericano
le pueda dar a una empresa argentina sobre como emitir los bonos que
colocara en el mercado argentino, no podra considerarse un contrato de
asistencia técnica, pues los conocimientos que se transmiten no serian
aplicados a la actividad productiva de la empresa, sino al financiamiento de la

misma. Se puede distinguir, ademas, perfectamente cuando se esta frente a un



contrato de asistencia técnica, y cuando frente a uno de servicio técnico, pues
este ultimo es solo una locacién de servicio o un contrato de obra especializado,
en él que el contratante participa al finalizar la prestacion del servicio sélo para

verificar que este haya sido efectivamente brindando.

El articulo 5 de esta norma dispone que:

“A los efectos previstos en el articulo 93 inciso a) apartado 1°, de
la Ley 23.760 de Impuesto a las Ganancias!#®. “Se entendera
como asistencia técnica, ingenieria y/o consultoria a los fines
previstos en la legislacién impositiva, a aquellas prestaciones que
se cumplan bajo la forma de locacion de obra o servicios, en la
medida que impliquen un conocimiento técnico aplicado a la
actividad productiva de la contratante local y la transmision a ésta
0 su personal de dicho conocimiento, ya sea en todo o en parte
del mismo, mediante capacitacién, recomendaciones, guias,
indicaciones de mecanismos 0 procedimientos técnicos,
suministro de planos, estudios, informes o semejantes, siempre
gue su contraprestacion se abone en forma proporcional a los
trabajos, que deberdn ser previamente determinados en forma
concreta y precisa en el instrumento contractual”.

De esta manera si bien se establece un concepto general de lo que debera
entenderse como contrato de asistencia técnica, éste es mas elaborado que el
recogido en el Codigo Fiscal Mexicano. La definicion hecha en esta Resolucion,

es clara, y da sin duda alguna mayor seguridad al sistema. Si bien se trata de

149 Art. 93 —“Cuando se paguen a beneficiarios del exterior sumas por los conceptos
que a continuacion se indican, se presumira ganancia neta, sin admitirse prueba en
contrario:

a) Tratandose de contratos que cumplimentan debidamente los requisitos de la Ley
de Transferencia de Tecnologia al momento de efectuarse los pagos:

1. El sesenta por ciento de los importes pagados por prestaciones derivadas de
servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria que no fueran obtenibles en
el pais a juicio de la autoridad competente en materia de transferencia de tecnologia,
siempre que estuviesen debidamente registrados y hubieran sido efectivamente
prestados. ”



una norma de menor jerarquia a la ley, no desnaturaliza desde nuestro punto de

vista, el concepto que el contrato de asistencia técnica debe tener.

Por ejemplo, considerar como servicio de asistencia técnica a un servicio de
asesoria legal podria ser discutible en Argentina y quizas no tanto en México,
puesto que la norma argentina sefiala que la asistencia técnica supone la
transferencia de conocimientos técnicos que deben ser aplicados a la actividad

productiva de la persona que lo contrata.

6.2 Concepto de Asistencia Técnica en el Peru

El inciso j) del art. 9° de la Ley del IR, dispone que:

“En general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio

de las partes que intervengan en las operaciones y el lugar

de celebraciobn o cumplimiento de los contratos, se

considera rentas de fuente peruana las obtenidas por

asistencia técnica, cuando esta se utilice econémicamente

en el pais”.
Esta norma fue publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 23 de diciembre de
2003 sin incluir el concepto de asistencia técnica. Asi, estos servicios se
encontraban gravados si se utilizaban econdémicamente en el Perl aunque no
existiese una norma en nuestra legislacién que hiciera referencia a su concepto
y menos aun que sefalara cuales servicios podian ser considerados como
servicios de asistencia técnica. Es por ello que se generaron dudas sobre cual

seria el criterio que la Administracién Tributaria usaria para considerar un

servicio como de asistencia técnica, pues si se trataba de cualquier servicio



prestado en el exterior y utilizado en el Peru, se encontraba inafecto al Impuesto

a la Renta.

Solo como antecedente a la asistencia técnica se podia encontrar a la figura de

los servicios técnicos.

Los servicios técnicos suponian la aplicacién de conocimientos especializados a
un usuario domiciliado en el Peru ejecutados de acuerdo con las directivas o
instrucciones impartidas por él y sometidos a su supervision. Estas actividades

debian realizarse parte en el pais y parte en el extranjero.

En el caso de los servicios técnicos que se prestaban parte en el exterior y
parte en el Perl, se presumia que la renta neta era el 40% de los ingresos
brutos. Es por ello que al aplicar sobre ésta la tasa de 30%, se generaba una

tasa efectiva de 12%.

De otro lado, cuando los servicios se prestaban integramente en el pais, los
ingresos que se generaban se constituian en su totalidad en renta de fuente
peruana por estar comprendidos en el inciso c) del articulo 9° de la LIR: “las
originadas en el trabajo personal o en actividades civiles, comerciales o de
cualquier indole, que se lleven a cabo en el territorio nacional”. En este caso, la
tasa aplicable era de 30% sobre el importe pagado o acreditado. En tanto que

los servicios prestados integramente en el exterior se encontraban fuera del



ambito de aplicacion del impuesto y por consiguiente, estaban “inafectos” al

mismo.

Con la modificacion de la Ley del IR, por el Decreto Legislativo 945 el panorama
cambi6. Desde el primero de enero del 2004 hasta el 4 de octubre del mismo
afio, cuando una persona domiciliada debia pagarle a un no domiciliado por
algun servicio que éste le habia prestado debia considerar que aunque el
servicio hubiese sido prestado desde el exterior existia la posibilidad de que los
ingresos que el no domiciliado percibia, se encontraran sujetos al Impuesto a la

Renta.

A pesar de que el domiciliado en el Peru estaba obligado a efectuar el pago del
impuesto por los servicios utilizados en el Pera prestados por un no domiciliado
desde el 1 de enero de 2004, los contribuyentes desconocian cuando un

servicio era de asistencia técnica.

Para algunos, al no haberse precisado el hecho gravado, la Administracion
Tributaria no podia exigir el pago del impuesto por servicios de asistencia
técnica prestados por un no domiciliado en el Perd, pues el responsable del
pago del impuesto no tenia elementos suficientes para determinar cuando es

que debia cumplir con la obligacion tributaria establecida en la Ley del IR.



Héctor Villegas en el libro Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario
sefala que el Derecho Tributario contiene dos partes; una parte general, la mas
importante pues recoge los principios que los Estados deben respetar al
momento de establecer obligaciones tributarias, y una parte especial que
contiene las normas de cada uno de los tributos que integran los sistemas

tributarios.10

En su libro, Villegas hace mencion de las distintas posturas que existen
respecto a la autonomia que tiene el Derecho Tributario para establecer
conceptos juridicos con total independencia frente a las demas ramas del

Derecho.

Para algunos, no se trata de una rama, pues subordinan el Derecho Tributario

al Derecho Financiero?s?,

Para otros, se trata de una rama del Derecho Administrativo. Entre los que
defienden esta posicion, menciona Héctor Villegas no sélo a destacados
especialistas en la rama de Derecho Administrativo, sino también a importantes

tributaristas como Ataliba.1%2

150 Cfr. VILLEGAS Héctor Belisario, “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario”, 8va
edicion, Buenos Aires: Editorial Astrea 2002.

151 E| Derecho Financiero regula la actividad financiera del Estado, la actividad de
recaudacion, de gestion y de gasto.

152 Cfr. ATALIBA Geraldo, “Hipdtesis de incidencia tributaria”, Lima : Instituto Peruano de
Derecho Tributario, 1987



Existe otra postura, que considera al Derecho Tributario como una rama
cientificamente y didacticamente autonoma, que para fines dogmaticos y
organizacionales es mejor que cuente con cierta autonomia. Entre los

representantes de esta postura tenemos a Dino Jarach?®® y Garcia Belsunce®®.

De otro lado, estan también quienes consideran al Derecho Tributario como

parte del Derecho Privado dandole un mero particularismo legal.

Consideramos que el Derecho Tributario recoge un conjunto de normas que
llegan en muchos casos a crear institutos juridicos propios, distintos a los del
resto del Derecho. Sin embargo ello no debe significar que se pierda el rumbo.
El Derecho Tributario puede ser hasta cierto punto autbnomo, pero no puede
desconocer al sistema juridico nacional que como tal debe ser coherente en
todo sentido. No olvidar que el Derecho es uno sélo, y debe guardar cierta

unidad y coherencia.

Asi, aun cuando el Derecho Tributario contenga fuertes sesgos autonémicos,

siempre ésta consideracion debe establecerse a partir de la concepciéon de que,

18 Cfr. JARACH Dino, “Finanzas publicas y derecho tributario”, 3ra edicién, Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1999.

154 Cfr. GARCIA Belsunce Horacio, “La autonomia del derecho tributario (a cuarenta afios de mi
primera clase universitaria)”, Buenos Aires : Depalma, 1996



en definitiva se trata de una rama de derecho y no de un universo legal

independiente del resto.

Muchas veces, el legislador amparandose en la necesidad que tiene el Derecho
Tributario de recoger la realidad econdmica de cada uno de los contribuyentes
decide establecer una regulacion juridica distinta de la que todo el

ordenamiento legal recoge. Para Villegas esto es legitimo.

Coincidimos con este autor hasta cierto punto. Las normas tributarias tienen el
mismo rango que cualquier otra norma, pero, ¢Qué pasa cuando el legislador
abusa de ese poder y ya no soluciona con justicia y eficacia, sino que el afan de
multiplicar los ingresos del Estado lo hace salir de la linea bajo la cual debe
estar?, ¢Qué pasa con el contribuyente que frente al desconocimiento del
hecho imponible, debe aceptar las consecuencias que el legislador le impone
con posterioridad al momento en el que decidié llevar a cabo el acto que le
generd la obligacion tributaria que previamente desconocia iba a tener que

asumir?

Para la mayoria, frente a la falta de definicion legal de los términos incluidos en
el Decreto Legislativo N° 945, no se podia considerar aplicable el Impuesto a la
Renta, por servicio de asistencia técnica utilizado econémicamente en el Perq,
pues se habia establecido de forma incompleta la hipdtesis de incidencia

tributaria.



En el Primer Capitulo de este trabajo se traté de definir lo que para la doctrina
civil y comercial era considerado un contrato de asistencia técnica. Asimismo,
se menciond qué otras normas de nuestro ordenamiento legal, al momento de
la promulgacién del Decreto Legislativo que establecia como renta de fuente
peruana a los servicios de asistencia técnica, hacian referencia a este contrato,
ello con el fin de saber que tan desconocido para los contribuyentes, podia ser

el término asistencia técnica.

Es claro que el contrato de asistencia técnica es moderno y de poca data si lo
comparamos con otros contratos. Sin embargo, justamente por su falta de
reglamentacion, en los ultimos afios ha sido utilizado con mayor frecuencia.

La demanda de servicios de asistencia técnica y servicios especializados en el

Perl y en otros paises del mundo, se ha venido incrementando afio a afo.

Gran parte de la doctrina sefiala que el contrato de asistencia técnica involucra
un servicio que no soélo supone una obligacion de dar (transferencia de
tecnologia), es necesario que se de un servicio que impligue la asistencia en la
utilizacion de dicha tecnologia transferida (obligacion de hacer). De lo contrario,

se trataria de un contrato de Know How.

Para algunos, el objeto del contrato es la transferencia del conocimiento a

través de la aplicacion de ese conocimiento. ElI conocimiento es utilizado de



manera directa. Para otros en cambio, el objeto de la asistencia técnica es que
la otra parte cumpla con asistir, ayudar, socorrer en una materia técnica
especializada como podria ser la instalacion de una maquinaria. Para ellos, el
conocimiento de cOmo es que se instala, quizas no sea tan relevante como el
hecho de que la maquinaria sea instalada. Si seguimos esta postura, la linea
divisoria entre el contrato de asistencia técnica y servicio técnico seria muy

estrecha.

La asistencia técnica muchas veces es accesoria por ello era relevante que se
hiciera una clara distincién del concepto, de lo contrario se creaba confusion

entre los contribuyentes.

Creemos que ademas de la clase de conocimiento que se brinda, el factor
asistencia o ayuda es el que en definitiva caracteriza al contrato de asistencia
técnica y lo diferencia de cualquier locacion de servicios o de los servicios

técnicos.

Lo que sucede es que si bien la Ley del IR sefialaba que el hecho imponible
seria el servicio de asistencia técnica utilizado econémicamente en el Peru, se
desconocia el concepto legal del mismo. Recién, el 4 de julio del 2004, siete
meses después que el Decreto Legislativo N° 945 entrara en vigencia, el
Decreto Supremo N° 086-2004-EF, definid lo que para efectos del Impuesto a la

Renta debia entenderse como servicios de asistencia técnica.



No son desconocidas las medidas que la Administracion Tributaria toma con el
fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Esto es correcto
cuando el contribuyente conoce cuales son sus obligaciones pero, ¢Qué pasa
cuando no las conoce con certeza?, la Administracion Tributaria no podria
obligar a cumplir con ellas con posterioridad a la realizacion del hecho
imponible, pues el contribuyente no conocia las consecuencia del acto juridico
llevado a cabo con anterioridad al concepto que el Reglamento de la Ley del IR

recogido.

El Reglamento dispone que se entiende por Asistencia Técnica a:

“Todo servicio independiente, suministrado desde el exterior o en

el pais, por el cual el prestador se compromete a utilizar sus
habilidades, mediante la aplicacion de ciertos procedimientos,
artes o técnicas, con el objeto de proporcionar conocimientos
especializados, no patentables, que sean necesarios en el
proceso productivo, de comercializacion, de prestaciéon de
servicios o cualquier otra actividad realizada por el usuario”

De la lectura del Reglamento de a Ley del Impuesto a la Renta, se puede
establecer que son cinco las caracteristicas principales que debe cumplir un

servicio para ser considerado servicio de asistencia técnica. Estas son:

1° Servicio independiente:



Es decir que la relacion entre el contratante y el contratado no debe ser de
subordinacion sino de plena independencia. El servicio podra prestarlo una

persona natural o juridica.

2% Ubicacion del servicio

Para efectos de considerar un servicio como de asistencia técnica, a la Ley del
IR, le es indiferente el lugar en el que se presta el servicio. En este caso, lo mas

importante es establecer donde serd utilizado econémicamente.

Aunque el servicio de asistencia técnica sea brindado en su integridad en el
exterior, por el hecho de servir en la actividad que el domiciliado realiza en el

Peru, estara gravado con el Impuesto a la Renta en nuestro pais.

Sdlo, si no se tratara de un servicio de asistencia técnica, el lugar de prestacion

del mismo es el criterio relevante para establecer si el Estado Peruano tiene

jurisdiccion sobre esa renta.

3° Contratado se obliga a utilizar sus habilidades



No importa el grado de instruccion de la persona que presta el servicio. Siempre
gue se trate de conocimientos especializados, se considerara un servicio de

asistencia técnica.

En la asistencia técnica el servicio supone la incorporacion de la tecnologia o
conocimiento conocido por el contratado en la actividad econdmica del
contratante. Para algunos, el contrato de asistencia técnica implica el
asesoramiento en determinada materia especializada, mientras que en el
contrato de know how, lo que se busca es transferir los conocimientos

adquiridos por la experiencia de quien presta el servicio.

4° Aplicar ciertos procedimientos o técnicas con el objeto de proporcionar

los conocimientos especializados que no deben ser patentables

El contrato de asistencia técnica segun lo establecido por el Reglamento de la
Ley del IR supone no sélo que el contratado se encargue de aplicar el

conocimiento, sino también que lo transmita a la persona que lo contrato.

Es justamente esa obligacién de transmitir el conocimiento, lo que diferencia al
contrato de asistencia técnica del de servicio técnico, pues este ultimo solo

supone la aplicacion del conocimiento.



La antigua Ley del IR gravaba el 40% de los ingresos que obtenian los no
domiciliados en el Perl por servicios técnicos que requerian la realizacion de

actividades parte en el pais y parte en el extranjero.

El inciso c) del articulo 27° del Reglamento de la Ley del IR, establecia que los
servicios técnicos eran aquellos que suponiendo la aplicacion de conocimientos
especializados requerian por parte del no domiciliado, el ejercicio de algunas

actividades en el pais.

Para algunos, el servicio técnico estaba mas orientado a lo que son los
servicios de post venta de un bien o servicios de ingenieria altamente

especializada.

En el caso de los servicios de asistencia técnica, se entiende que también son
especializados, pero el contratante no asume un papel pasivo, sino que recibe
la ayuda del contratado para incluir en el bien que produce o en el servicio que

brinda, la asistencia técnica recibida.

5° Los conocimientos deben de ser necesarios en el proceso productivo,
de comercializacion, de prestacion de servicios o en otra actividad que

Illeve a cabo el contratante.



Ello supone un analisis caso por caso por parte de la Administracion Tributaria
con el fin de determinar si los conocimientos adquiridos por el contratante, a
través del servicio de asistencia técnica son realmente necesarios para las
actividades que éste lleva a cabo o no, pues de no ser asi, no se cumpliria con

el supuesto para poder considerarlo servicio de asistencia técnica.

El Reglamento no sélo define lo que para la ley debe ser considerado servicio
de asistencia técnica, sino que también sefiala cuando es que no se debe
considerar un servicio como de asistencia técnica. Asi, no se consideran como

servicios de asistencia técnica:

e Los servicios prestados al amparo del contrato de trabajo

e Los servicios de marketing y publicidad.

e Los servicios que involucren informaciones sobre mejoras,
perfeccionamientos y otras novedades relacionadas con patentes de
invencion, procedimientos patentables y similares.

e La supervision de importaciones.

Creemos que el propésito de esta lista es el de establecer el tratamiento que se
le debe dar a estos servicios, que en muchos casos también involucran
servicios de asistencia técnica, pero que el legislador ha considerado mas

conveniente se le de otro tratamiento. Por ejemplo, en el caso de los dos



altimos supuestos el Reglamento establece que la contraprestacion que se

pague por estos servicios siempre sera considerada regalia.

El establecer que los servicios prestados al amparo del contrato de trabajo no
son servicios de asistencia técnica creemos fue innecesario, pues se define a
los servicios de asistencia técnica como servicios independientes, mientras que
los servicios que se brindan al amparo de un contrato de trabajo son

subordinados.

Los servicios de marketing y publicidad, tampoco se podian considerar servicios
de asistencia técnica, pues lo servicios de asistencia técnica suponen no solo la

transferencia de conocimientos técnicos sino la aplicacién de los mismos.

En el caso de los servicios que involucren informaciones sobre mejoras,
perfeccionamientos y otras novedades relacionadas con patentes de invencion,
procedimientos patentables y similares. Estos servicios ya se encuentran

gravados pero como regalia.

De otro lado es preciso indicar que a partir del 6 de octubre del 2004 entr6 en
vigencia el Decreto Supremo N° 134-2004-EF, norma que en su Novena
Disposicion Final incluyé en la lista de servicios no considerados como de
asistencia técnica a la supervision de importaciones. Sin embargo creemos que

del 1 de enero al 05 de octubre de 2004, a pesar de que la norma no sefialaba



a los servicios de supervision de importacibn como servicios que no eran de
asistencia técnica, podia entenderse que no lo eran si no cumplian con ninguna
de las caracteristicas sefialadas por el primera parrafo del articulo 4°-A del
Reglamento de la Ley del IR, pues tanto la descripcion de servicios que son
considerados de asistencia técnica y los que no lo son, son meras listas que

ejemplifican supuestos que no deberian desvirtuar el concepto general.

El articulo 4°-A del Reglamento de la Ley del IR es muy similar al articulo 42 de
la Ley del Impuesto sobre la renta de Venezuela. Sin embargo, en Venezuela, a
diferencia del Pera, al momento de establecer el concepto general del servicio
de asistencia técnica y dar ejemplos sobre qué servicios deben ser
considerados de asistencia técnica, esto se hace a través de una ley y se
sefala:
“Podrd comprender la transferencia de conocimientos técnicos,
de servicios de ingenieria, de investigacion y desarrollo de
proyectos, de asesoria y consultoria y el suministro de
procedimientos o férmulas de produccién, datos, informaciones y
especificaciones técnicas, diagramas, planos e instructivos

técnicos, y la provisidn de elementos de ingenieria basica y de
detalle’.

Mientras que en el Perd, una norma reglamentaria al momento de establecer

qué servicios son de asistencia técnica dice: “En_cualquier caso, la asistencia

técnica comprende los siguientes servicios: (...).

Asi en nuestro pais existe una definicibn general de asistencia técnica y

ademas de ella tres tipos de servicios especificos que aun cuando no califiquen



como asistencia técnica por no cumplir con los requisitos establecidos en la
definicion general; recibiran el mismo tratamiento que el de los servicios de

asistencia técnica.

Esto nos haria suponer que los servicios que se sefialan en esta lista seran
siempre considerados servicios de asistencia técnica, aunque alguno de ellos
no cumplan con la definicion general del primer parrafo de la norma. Es decir

gue no admitiria prueba en contrario.

Creemos que al tratarse de una norma de menor jerarquia, la imposicion de
ésta presuncion de derecho podria ser discutible. Es mas acertada la norma
venezolana cuando sefiala los conceptos que podrian ser servicios de
asistencia técnica, pues con la palabra “podrian”, deja claro que la primera parte
del articulo al ser la que define esta clase de servicios sera la que prevalecera

sobre la lista, que entendemos es meramente enunciativa.

En la lista del inciso c) del articulo 4°-A del Reglamento de la Ley del IR del

Peru, se estable que son servicios de asistencia técnica:

Servicios de Ingenieria:
e Ejecucién y supervision del montaje, instalacién y puesta en marcha de

las maquinas, equipos y plantas productoras.



e La calibracion, inspeccién, reparacion y mantenimiento de las maquinas
y equipos

e Larealizacidon de pruebas y ensayos, incluyendo control de calidad

e Estudios de factibilidad y proyectos definitivos de ingenieria y de

arquitectura.

Considerando el concepto general del contrato de asistencia técnica recogido
en la norma reglamentaria de la Ley del IR peruana, podemos concluir que
estos servicios seran servicios de asistencia técnica en tanto se trate de
servicios independientes, en donde el contratado se compromete a utilizar sus

conocimientos especializados al momento de prestar sus servicios.

En los servicios de ingenieria, tal como se encuentra redactada la norma, el
contratado se compromete solamente a aplicar sus conocimientos con el fin de
ejecutar, supervisar instalar y poner en marcha las maquinas o equipos,
calibrar, inspeccionar, reparar maquinaria y equipo, realizar estudios de

factibilidad, estudios de ingenieria y arquitectura.

Para muchos, el servicio de ingenieria en realidad es un servicio técnico,
entendido como aquel en el que el contratado aplica sus conocimientos técnicos
sin la obligacion de transmitirlos a la parte que lo contratdé. En esta clase de
contratos, lo que en realidad le importa al que contrata el servicio, es que este

sea brindado de la forma méas conveniente. Por lo especializado del tema, en la



gran mayoria de casos el contratante no participa. Todo lo deja en manos de la
empresa que contrata, que es al final quien supervisa la instalacion de

maquinarias, las repara, elabora los estudios de factibilidad, etc.

Investigacion y Desarrollo de proyectos:
e La elaboracién y ejecucion de programas pilotos,
e Lainvestigacion y experimentos de laboratorios
e Los servicios de explotacion

e La planificacién o programacion técnica de unidades productoras.

Quizds son estos servicios los que presenten mas claramente las
caracteristicas de los servicios de asistencia técnica, tal y como el Reglamento
de la Ley del IR lo define. Por ejemplo, si una empresa desea implementar un
determinado programa, necesita de otra que la asista en la elaboracion y

ejecucion de los programas pilotos.

Lo importante sera que la empresa que contrata el servicio reciba asistencia y

no que la empresa se limite a prestar el servicio de elaboracién o ejecucion. El

contratado deberd ser participe del servicio, de una u otra forma.

Asesoria y consultoria financiera:



e Asesoria en valoracion de entidades financieras y bancarias y en la
elaboracion de planes, programas y promocion a nivel internacional de
venta de las mismas

e Asistencia para la distribucién, colocacion y venta de valores emitidos por

entidades financieras.

Este supuesto, antes de su modificacion, le trajo problemas a la Administracion
Tributaria, pues incluia como servicios de asistencia técnica a:
“el asesoramiento de instrucciones suministradas por técnicos y
profesionales, el suministro de servicios técnicos para la
administracion y gestion de empresas”.
Al incluirse este supuesto, se ampliaba el concepto de asistencia técnica
pudiendo ser considerado como servicio de asistencia técnica cualquier servicio
de consultoria, cuando en realidad el concepto de asistencia técnica es mas
limitado. Sin embargo, esto es posible si tomamos en consideracién que en

nuestro ordenamiento legal, el derecho tributario goza de autonomia para definir

las figuras juridicas sobre las cuales desea regular.

Creemos que fue una decision acertada eliminar de la lista de servicios de
asesoria y consultoria a los servicios para la administracién y gestion de
empresas. De haber seguido formando parte de dicha lista, muchos servicios
hubiesen sido considerados servicios de asistencia técnica cuando en realidad

no lo eran. Infringiéndose de este modo, el Principio de Reserva de Ley



contemplado en el articulo 74 de la Constitucion y en la Norma IV del Titulo

Preliminar del Codigo Tributario, principio que desarrollaremos mas adelante.

Ante el concepto general del servicio asistencia técnica establecido por el
articulo 4-A del Reglamento de la Ley del IR y la lista de servicios que se
seflalan expresamente como servicios de asistencia técnica, caben dos

interpretaciones:

1.- Aunque el servicio a analizar no presente las caracteristicas establecidas en
el concepto general, si se tratara de alguno de los servicios descritos en la lista,
sera considerado servicio de asistencia técnica.

2.- Si el servicio a analizar no cumple con las caracteristicas descritas en el
concepto base del articulo 4-A del Reglamento de la Ley del IR, a pesar de
encontrarse descrito en la lista establecida en este articulo, no seréa considerado

servicio de asistencia técnica.

Es claro que la interpretacion de la Administracién Tributaria, sera la primera,
pues solo se encargara de aplicar la norma. El inciso c) del articulo 4-A del
Reglamento de la Ley del IR sefiala expresamente que: “En cualquier caso, la

asistencia técnica comprende los siguientes servicios: (...)”

Sin embargo, creemos que la lista de servicios considerados como servicios de

asistencia técnica se quiebra si se demuestra que de acuerdo a la definicion



general, no estamos frente a un servicio de asistencia técnica. Si la
Administracion Tributaria no acepta la prueba en contrario estaria cometiendo
un acto ilegal por aceptar una presuncion de derecho contenida en un
Reglamento y en ese caso el contribuyente podra interponer una accion de
amparo solicitando la inaplicacion de la norma a su caso, por tratarse de una
lista que no respeta el Principio de Reserva de Ley que recoge el articulo 74 de

nuestra Constitucion.

De otro lado, el ultimo parrafo del articulo 4-A del Reglamento de la Ley del IR

sefala que:
“En caso concurran conjuntamente con la prestacion del servicio
digital o con la asistencia técnica o con cualquier otra operacion,
otras prestaciones de diferente naturaleza, los importes relativos a
cada una de ellas deberan discriminarse a fin de otorgar el
tratamiento que corresponda a cada operacion individualizada’.
Agrega asimismo que “si por la naturaleza de la operacion no
pudiera efectuarse esta discriminacion, se otorgara el tratamiento
gue corresponde a la parte esencial y predominante de la
transaccion.

De esta forma se pretende responder a la probleméatica de los contratos mixtos,

es decir de aquellos en los que no sélo se transfiera tecnologia; sino también en

los que se presten diversas clases de servicios.

Esta norma recoge las dos posturas que al respecto se ha desarrollado en
estos casos. Por un lado darle a todo el contrato el trato fiscal aplicable a la
parte principal; y por el otro separar las prestaciones y gravar a cada una de

acuerdo a las especiales disposiciones fiscales existentes.



Nuestra norma también pretende atacar la problematica que puede surgir al
momento de establecer cual es el contrato que predomina en el contrato
principal sefialando que en principio se le dara a cada prestacion, el tratamiento
fiscal que le corresponde y solo si esto no fuera posible se le dara a todas las

prestaciones el mismo tratamiento que la parte preponderante.

Es por ello muy importante que al momento de firmarse contratos complejos se
diferencie claramente el pago que se esta dando por cada tipo de prestaciones

gue éste involucre.

7. Criterio de Vinculacién aplicable a los ingresos por Asistencia Técnica

7.1 Criterio de Vinculacion aplicable a los ingresos por Asistencia Técnica

en el Derecho Comparado

Como mencionaramos anteriormente, la potestad tributaria de un Estado se
encuentra sujeta al criterio de vinculacion gue respecto a determinada renta se

haya establecido.

Tratandose de las rentas provenientes de la prestacion de servicios que realiza

una empresa, Garcia Mullin®® sefiala que en principio, los criterios para ubicar

15 Cfr. GARCIA MULLIN op. cit., pagina (159)



territorialmente la fuente de la renta pueden consistir en atender al lugar en
donde se presta el servicio, el lugar de la utilizacion del servicio o al del lugar

desde el cual el mismo es pagado.

En el caso de Espafia, los servicios de asistencia técnica se encuentran
gravados con el Impuesto sobre la Renta de No Residentes cuando son
utilizados en territorio espafol. El articulo 12 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes, sefiala que se entiende que el servicio de asistencia
técnica es usado en Espafa cuando sirve a actividades economicas realizadas

en territorio espariol.

En México, el articulo 200 de la Ley del Impuesto a la Renta dispone que
tratandose de ingresos por regalias, asistencia técnica o por publicidad, se
considerara que la fuente de rigueza se encuentra en México cuando los bienes
o derechos por los cuales se pagan las regalias o la asistencia técnica, se
aprovechen en México, o cuando estas sean pagadas por un residente en
México o por un residente en el extranjero con establecimiento permanente en
México. De esta manera, se establece el criterio de residencia del pagador y se

grava el servicio aunque este no sea aprovechado en México.

En Venezuela, el articulo 6 de la Ley del Impuesto sobre sociedades sefiala la

regla de fuente aplicable a los servicios de asistencia técnica. Asi se establece



gue se encuentran gravados los enriquecimientos que se obtiene por asistencia

técnica o servicios tecnolégicos utilizados en el pais.

Una vez mas el criterio del lugar de utilizacion del servicio es usado para

establecer cuando es que el servicio se encuentra gravado.

En Uruguay, los ingresos que por servicios de asistencia técnica'®® perciben las
personas no domiciliadas en ese pais, se encuentran gravados siempre que se

trate de servicios utilizados en el pais.

En Argentina el criterio jurisdiccional aplicable a los servicios de asistencia

técnica es el del lugar de utilizacion del mismo.

7.2 Criterio de Vinculacién de los ingresos por Asistencia Técnica en el

Peru

En el Perd, como en Uruguay, Venezuela y Argentina, para que el servicio de
asistencia técnica prestado por un no domiciliado se encuentre gravado con el

Impuesto a la Renta, debe haber sido utilizado en el pais.

1% Como mencionaramos lineas arriba, en Uruguay desde el afio 2003 los servicios de asistencia
técnica son llamados servicios técnicos por la legislacion del Impuesto a la Renta.



El articulo 6 de la Ley del IR establece que estan sujetas al impuesto la
totalidad de las rentas gravadas que obtengan los contribuyentes que, conforme
a las disposiciones de dicha ley, se consideran domiciliados en el pais, sin tener
en cuenta la nacionalidad de las personas naturales, el lugar de constitucion de
las juridicas, ni la ubicacion de la fuente productora. En caso de contribuyentes
no domiciliados en el pais, de sus sucursales, agencias o0 establecimientos
permanentes, el impuesto recae soOlo sobre las rentas gravadas de fuente
peruana. Ello supone que soélo cuando la ley considere que un ingreso tiene

como fuente el Peru, se podra exigir el pago del Impuesto a la Renta.

Tratdndose de los servicios de asistencia técnica, el articulo 9 de la Ley del IR
seflala que estos servicios se encontraran gravados cuando sean utilizados
econdémicamente en el pais. Es el articulo 4-A del Reglamento de la Ley del IR
la norma que define cuando es que nos encontramos frente a un servicio de

asistencia técnica utilizado en el pais.

Asi esta norma dispone que la asistencia técnica se utiliza econémicamente en
el pais, cuando (i) Sirve para el desarrollo de las actividades o para el
cumplimiento de los fines, de personas domiciliadas en el pais, con
prescindencia que tales personas generen ingresos gravados o no; y (ii)
Cuando sirve para el desarrollo de las funciones de cualquier entidad del Sector

Publico Nacional.



Sobre el primer punto se establece una presuncion. Se presume que el
contribuyente domiciliado en el Pera utiliza econdmicamente el servicio en el
pais, cuando considera la prestacion por dicho servicio un gasto o costo y éste
cumple con el principio de causalidad previsto en el primer parrafo del Articulo

37 de la Ley.®’

Esta misma presuncion es la que se sefala en el Régimen para evitar la doble
tributacion y prevenir la evasion fiscal aprobado por Decision 578 de la

Comunidad Andina, publicada en su Gaceta Oficial el 5 de mayo de 2004.158

El articulo 14 sefiala que las rentas obtenidas por empresas de servicios
profesionales, técnicos, de asistencia técnica (nétese que en este dispositivo se hace
un claro distingo entre los servicios técnicos, los servicios de consultoria y los
servicios de asistencia técnica), seran gravados solo en el Pais Miembro en cuyo
territorio se produzca el beneficio de tales servicios. En esta norma se establece una
presuncién iuris tantum, segun la cual, se presume que el lugar donde se produce el

beneficio es aquél en el que se imputa y registra el correspondiente gasto.

En el caso de la presuncion establecida por el reglamento de la Ley del IR,
entendemos que esta también permite prueba en contrario, por encontrarse en una

norma meramente reglamentaria.

157 El primer parrafo de este articulo dispone que a fin de establecer la renta neta de tercera categoria se
deducira de la renta bruta los gastos necesarios pana produciria y mantener su fuente, asi como los
vinculados con la generacién de ganancias de capital, en tanto la deduccion no esté expresamente
prohibida por la Ley del IR.

1%8 Esta norma es aplicable sdlo a las personas domiciliadas en cualquiera de los paises miembros de
la Comunidad Andina (Bolivia, Colombia, Ecuador, Venezuela y Per(; y tiene como objeto
evitar la doble tributacion de una misma renta a nivel comunitario.



El criterio del pagador, a diferencia de lo que sucede en México, no se ha
establecido para el caso de los servicios de asistencia técnica, pero si, para las

regalias, como lo veremos mas adelante.

8. Pago del Impuesto a la Renta por Asistencia Técnica de un No

Residente o No Domiciliado

8.1 Pago del Impuesto a la Renta por Asistencia Técnica en el Derecho

Comparado.-

En Espafa, el articulo 23 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes dispone que la base imponible en el caso de servicios de asistencia
técnica, obras de instalacion o montaje derivados de contratos de ingenieria y
en general, de actividades o explotaciones econdmicas realizadas en Espafia
sin mediacion de establecimiento permanente, sera igual a la diferencia entre
los ingresos integros y los gastos de personal, de aprovisionamiento de
materiales incorporados a las obras o trabajos, y de suministros. La tasa

aplicable conforme al articulo 24 es de 25%.

En México se calcula el Impuesto a la Renta aplicando al ingreso que obtiene el

contribuyente sin deduccion alguna la tasa del veinticinco por ciento (25%).



En la Ley del Impuesto sobre la Renta de Venezuela se establece que se
presume que los servicios de asistencia técnica prestados desde el exterior,
utilizados en el pais, cualquiera fuere su modalidad de pago o denominacion
generan una renta de fuente venezolana que alcanza el treinta por ciento (30%)

de los ingresos brutos que se obtenga por dicho suministro.

Cuando se trate de un contrato mixto y no se haya discriminado los montos por
servicios de asistencia técnica y por servicios tecnologicos prestados desde el
exterior, se presumira que el veinticinco por ciento (25%) de todo el ingreso
corresponde a la asistencia técnica y el setenta y cinco por ciento (75%) a

servicios tecnologicos.

Cuando la asistencia técnica o los servicios tecnoldgicos, sean prestados parte
en el exterior y parte en Venezuela, se considerara que el ingreso corresponde
en un sesenta por ciento (60%) a servicios del exterior y un cuarenta por ciento
(40%) a servicios realizados en Venezuela. Los ingresos atribuibles a

Venezuela admitiran los costos y las deducciones permitidos por la Ley.%9

El articulo 41 de la Ley del Impuesto sobre la Renta dispone que los
enriquecimientos netos de los contribuyentes que desde el exterior suministren
asistencia técnica o servicios tecnologicos a personas naturales o juridicas que

utilicen en el pais sus servicios o los cedan a terceros, cualquiera sea la

159 Articulo 46° de la Ley del Impuesto sobre la Renta de Venezuela.



modalidad del pago o su denominacién, estaran constituidos por el treinta por
ciento (30%) de los ingresos brutos que obtengan por el suministro de
asistencia técnica. Mientras que en el caso de servicios tecnolégicos se

considerara el cincuenta por ciento (50%) de los ingresos brutos.

En Venezuela, estd permitido considerar como gasto los pagos efectuados a
empresas extranjeras por concepto de asistencia técnica o0 por servicios
tecnolégicos, siempre que se demuestre que tales servicios al momento de su

contratacion, no se prestan en Venezuela o no se pueden prestar en dicho pais.

En Uruguay, el inciso c) del articulo 2° de la Ley del IRIC sefiala que son rentas
gravadas con el Impuesto a la Renta de las Industrias y Comercio, las derivadas
de remuneraciones de servicios técnicos prestados por personas fisicas o
juridicas domiciliadas en el exterior. La tasa del impuesto es de treinta y cinco

por ciento (35%)

Cuando la persona que cede en uso conocimientos que generan regalias y
presta también asistencia técnica, se deberan discriminar los importes
correspondientes a ambos conceptos a fin de categorizar debidamente las
rentas. En caso no se puedan separar ambos conceptos, se imputara el

cincuenta por ciento a cada concepto.



Es preciso indicar que con el fin de disminuir los efectos de la doble imposicion
sobre las rentas, la norma uruguaya reglamentaria del IRIC establece que
podran gozar de exoneracién a este impuesto los ingresos por servicios de
asistencia técnica, cuando el no domiciliado que los brinde muestre un
certificado legalizado, expedido por la autoridad estatal competente que
justifiqgue que sus rentas estan gravadas en su pais de domicilio y que no existe

créedito fiscal por el gravamen abonado.

Todos los que paguen o acrediten las rentas antes mencionadas a no
domiciliados, deberan retener el impuesto, salvo que las personas del exterior

actuen en Uruguay por medio de sucursal, agencia o establecimiento.

En Argentina, respecto a la base imponible, el articulo 93 de la Ley del
Impuesto a la Ganancias dispone que cuando se paguen a beneficiarios del
exterior sumas por contratos de asistencia técnica, se presumira ganancia neta,
sin admitirse prueba en contrario, el sesenta por ciento (60 %) de los importes
pagados, siempre que estuviesen debidamente registrados y hubieran sido

efectivamente prestados. La tasa aplicable es del 35%.16°

8.2 Pago del Impuesto a la Renta por Asistencia Técnica en el Peru.-

160 Cfr. Articulo 69 de la Ley N° 17.453.



De conformidad con el articulo 76° de la Ley del IR, todo aquel que pague o
acredite a beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana de cualquier
naturaleza debe retener y abonar al fisco con caracter definitivo el Impuesto a la

Renta.

La renta neta a considerar en el caso de la Asistencia Técnica, es la sefalada
por el inciso d) del articulo 76° de la Ley del IR. No se incluye en la renta neta,
los gastos asumidos por el contratante domiciliado por concepto de pasajes

fuera y dentro del pais y de viaticos en el pais.

La tasa aplicable es la establecida en el literal f) del articulo 56 de la Ley del IR,
el cual sefiala que para el caso de contratos de asistencia técnica y siempre
qgue el usuario local obtuviera y presentara a la SUNAT una declaracion jurada
expedida por la empresa no domiciliada en la que ésta declara que prestara
asistencia técnica y que registrara los ingresos que ella genere junto a un
informe de una firma de auditores de prestigio internacional en el que se
certifique que la asistencia técnica ha sido prestada efectivamente, le sera

aplicable una tasa de quince por ciento (15%)

En el Pera la Ley N° 28448 vigente desde el 1 de enero de 2005 es la norma
establecio una tasa especial aplicable para el caso de asistencia técnica.
En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de esta norma se sefialé que

al introducir el Decreto Legislativo 945 un nuevo criterio jurisdiccional y al



eliminar las normas que sefialaban tasas especiales para el caso de servicios
técnicos y para el caso de las operaciones relacionadas con la exploracion,
perforacion, desarrollo y transporte en la industria petrolera, se alteraban
significativamente los costos de los proyectos que se ejecutarian en el Peru y
gue necesitaban la asistencia de empresas especializadas en labores técnicas,
gravandose severamente la asistencia técnica prestada por no domiciliados,
que por razon de su especialidad no podian ser prestados por empresas

peruanas.

No habia duda que el establecimiento de una tasa menor era necesario. Al
haber sido eliminada desde el mes de enero de 2004, la tasa efectiva del
Impuesto a la Renta que se aplicaba a los servicios técnicos. La tasa del 30%
aplicable a los servicios de asistencia técnica no soélo era excesiva y servia de
obstaculo para que las empresas peruanas pudieran contratar los servicios
especializados que las empresas no domiciliadas brindaban sino que era una
de las tasas mas altas si se comparaba con el promedio de los paises de la
region andina, con las tasas usualmente contempladas en los Convenios para
evitar la doble imposicién, y con la tasa efectiva que se habia viniendo
aplicando en el caso de los servicios técnicos doce por ciento (12%) y por las
operaciones relacionadas con la exploracion, perforacion, desarrollo y

transporte en la industria petrolera siete punto cinco por ciento (7.5%).



Antes que entrara en vigencia la modificacion de la tasa aplicable a los servicios
de asistencia técnica, se hacia aun mas importante conocer cuando un servicio
que no era prestado en el Perd, pero era usado en nuestro pais, podia ser
considerado por la Administracion Tributaria como asistencia técnica, pues de
ello dependia la aplicacion de la tasa correspondiente a las regalias, a los
ingresos por servicios digitales o a la inafectacion por tratarse de cualquier

servicio no prestado en el pais.

Sin embargo, para que al servicio le sea aplicable la tasa del quince por ciento
(15%0), la norma exige que se presente no solo la declaracion jurada del que presta
el servicio indicando que efectivamente se dara la asistencia técnica, sino que
también exige la certificacion de una Firma de Auditoria de prestigio internacional,
con el fin de que el Estado pueda estar seguro que se trata en realidad de un

servicio de asistencia técnica prestado por un no domiciliado.

Frente a este cambio han surgido diversas interrogantes, ¢Qué pasa si la empresa
usuaria cumple con s6lo presentar la declaracién jurada y no el informe de los
auditores?, ¢Se entiende que ya no le sera aplicable la tasa del quince por ciento?.
Si ese era el sentido de la norma, nos parece excesivo. Tampoco se sefiala cuando es
gue la empresa debe contar con estos documentos (entendemos que debe contar con
ellos una vez que el servicio finalice), ni tampoco si la Firma de auditores de
prestigio internacional debe estar domiciliada en el Peru o si puede ser una firma
del extranjero.

Creemos que la idea del legislador ha sido trasladarle a la Firma de Auditoria de
prestigio internacional la labor de supervisar si el servicio efectivamente se realizo.
Esto no hace mas que confirmar que éste medio esta siendo utilizado, para que la

Administracion Tributaria cuente con los elementos necesarios para determinar si



realmente hubo gasto por servicios de asistencia técnica y determinar si este sera o

no deducible.

Se debe tener en cuenta que al momento de establecer la deduccidn de gastos por
servicios, la Ley del Impuesto a la Renta no hace ninguna precision respecto a la
necesidad de cumplir con presentar la declaracién jurada del prestador del servicio
y la certificacion de la Firma auditora. Por ello creemos que ante la falta de estos
documentos, la Administracion Tributaria no puede desconocer el gasto si la
empresa cuenta con otros elementos para probar que efectivamente recibio el

servicio y de que hubo desembolso de dinero.

De otro lado, dado que se encuentra relacionado con el establecimiento de la tasa
del Impuesto a la Renta aplicable al no domiciliado, si la empresa domiciliada en el
Peru es la que asume el gasto de la contratacion de la empresa auditora, al ser ella
quien de acuerdo al contrato asumira el impuesto de la no domiciliada, surge la
duda de si ese gasto serd deducible para la empresa domiciliada, si se tiene en
cuenta que ese gasto se encuentra estrechamente vinculado con el gasto por asumir

el pago del tributo de un tercero.

Es necesario que el legislador realice ajustes a esta norma, a fin de contestar todas
estas interrogantes, lo mas probable es que en los proximos afios, la Administracion
Tributaria cuestione el tratamiento que las empresas le dieron a los contratos de
asistencia técnica que firmaron con empresas no domiciliadas, de ahi la
importancia de cerrar el tema y regularlo de forma clara. Se debera considerar no
solo el interés del Estado por recaudar; sino también el de los contribuyentes,
quienes necesitan tener la seguridad de que el sistema tributario bajo el cual estan
desarrollando sus actividades econdémicas no es cambiado sin tomar en

consideracidn aspectos técnicos y legales.

9. Diferencias en el tratamiento fiscal de los servicios de Asistencia Técnica con figuras

similares



9.1 Regalias o Canones en el Derecho Comparado

En Espafa a las regalias se les conoce como canones y se encuentran
definidas en los Convenios para evitar la doble tributacion. Asi la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) sefiala que por canones deben
entenderse las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion
de uso de un derecho de autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica,
incluidas las peliculas cinematograficas, de una patente, marca de fabrica o de
comercio, dibujo o modelo, plano o formula o procedimiento secreto, asi como
por el uso o la concesion de uso de un equipo industrial, comercial
(arrendamiento de negocio) o cientifico y por las informaciones relativas a
experiencias industriales, comerciales o cientificas (know how). Incluso, en
determinados convenios, se incluye dentro del concepto de canon a los

servicios de asistencia técnical®?.

Por ejemplo, en el articulo 12 del Convenio Hispano-Estadounidense publicado
en el Boletin Oficial de dicho pais el 22 de diciembre de 1990, se sefiala que el
término canon significa:

“ Las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o el
derecho al uso, de derechos de autor sobre obras literarias, de
teatro, musicales, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas
cinematograficas o peliculas, cintas y otros medios de
reproduccion de la imagen y el sonido, las patentes, marcas,
dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos secretos u

161 Web oficial de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de Espaiia. (http://www.aeat.es)



otros derechos o bienes similares, o por el uso, o el derecho al
uso, de equipos industriales, comerciales o cientificos, o por
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas. También incluye los pagos por prestaciones de
asistencia técnica realizadas en un Estado contratante por un
residente del otro Estado, cuando dicha asistencia se preste en
relacion con la utilizacion de derechos o bienes de esa naturaleza.
El término «canones» incluye también las ganancias derivadas de
la enajenacion de dichos bienes o derechos, en la medida en que
las ganancias se determinen en funcion de la productividad, uso o
transmision de los mismos.
Asi entendemos que son canones:
(@) Las cantidades pagadas por el uso, o el derecho al uso, de derechos de
propiedad intelectual.
(b) Las cantidades pagadas por el uso, o el derecho al uso, de equipos
industriales, comerciales o cientificos.
(c) Las cantidades pagadas por informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas (Know-How)
(d) Los pagos por asistencia técnica cuando se preste en relacién con la
utilizacion de los derechos antes descritos.
(e) También las ganancias por la enajenacion de dichos bienes o derechos,

en la medida en que se hayan dado en razén de la productividad, uso o

transmision de los derechos.

En el Convenio firmado con Argentina en 1992, se incluye en el concepto de
canon a los servicios de asistencia técnica y se les da el mismo tratamiento

tributario.



De otro lado, en el articulo 12 del Convenio Hispano-Japonés publicado el 2 de
diciembre de 1974 se sefiala como canones a las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso o la concesion de uso de derechos de autor sobre obras
literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, de
patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o0 modelos, planos, férmulas
0 procedimientos secretos, 0 por el uso o concesion de uso de equipos
industriales, comerciales o cientificos, o por informaciones relativas a

experiencias industriales, comerciales o cientificas.

Asi, tratandose de las relaciones comerciales entre domiciliados en Espafa y
Japon, la Administracion Tributaria de Espafia considera canon a la

contraprestacion pagada por:

(@ El uso o la concesion de uso de derechos de autor y derechos de
propiedad industrial.

(b) Por el uso o concesién de uso de equipos industriales, comerciales o
cientificos; y

(c) Por el uso o concesién en uso de informaciones relativas a experiencias

industriales, comerciales o cientificas.

Si bien en Espafia se considera regalia o canon al pago que se hace por el uso

o el derecho de uso de derechos de propiedad intelectual, derechos de



propiedad industrial y por el Know How. En algunos convenios como el de
Estados Unidos, Argentina, Suecia y Marruecos se incluye la asistencia técnica
dentro del concepto de canon, aunque en la mayoria de convenios recibe el
tratamiento de un beneficio empresarial o de un servicio personal dependiendo

de la persona que lo brinda.

En algunos convenios se les da el mismo tratamiento que a las regalias puesto
gue el servicio de asistencia técnica implica muchas veces que el prestador del
servicio transfiera los conocimientos que aplicard al momento de brindar el

servicio.

Las regalias en general, conforme a la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes se encuentran gravadas con este impuesto cuando son satisfechas
por personas o0 entidades residentes en Espafia y/o establecimientos
permanentes situados en el mismo, o cuando se trate de retribuciones por las
prestaciones de capital utilizadas en el territorio espafiol. Asi son dos los

criterios de conexion lo que establece esta ley'62,

Para el sistema tributario mexicano, las regalias son los pagos por el uso o
goce temporal de Derechos relativos a la propiedad intelectual (patentes,
certificados de invencion o mejora, marcas de fabrica, nombres comerciales,

derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las

162 Articulo 13, numeral 1.f) de la Ley IRNR Real Decreto Legislativo 5/ 2004, de 05 de Marzo de
2004.



peliculas cinematograficas y grabaciones para radio o television, asi como de
dibujos o modelos, planos, férmulas, o procedimientos y equipos industriales,
comerciales o cientificos). También se consideran regalias, las cantidades
pagadas por transferencia de tecnologia o informaciones relativas a
experiencias industriales, comerciales o cientificas, u otros derechos de

propiedad similar.163

Asimismo, la norma precisa que el uso o goce temporal de derechos de autor
sobre obras cientificas incluye a los programas de instrucciones para

computadoras (software) con independencia del medio por el que se transmiten.

En México no se equiparan los ingresos por servicios de asistencia técnica con
las regalias porque se ha creido conveniente darle a estos servicios un

tratamiento tributario especial.

En Venezuela, la Ley del Impuesto sobre Sociedades no detalla, como si lo hizo
en el caso de los contratos de asistencia técnica, lo que se entiende por regalia.
Sin embargo, define a las regalias como la cantidad que se paga en razon del
uso o goce de patentes, marcas, derechos de autor, procedimientos o derechos
de exploracion o explotacion de recursos naturales, cualquiera fuese su
denominacion en el contrato. No hace referencia a los conocimientos

industriales o comerciales que no son protegidos por las normas de propiedad

163 Cfr. Articulo 15 del Codigo Fiscal de la Federacion.



intelectual y que si han sido incluidos en el concepto de regalias en otros

paises.

Respecto al similar tratamiento de los contratos de asistencia técnica con las
regalias que se da en algunos casos en Espafia, en Venezuela esto no se
produce, ya que se define a los contratos de asistencia técnica en otro articulo,

en el que incluso se detalla qué clases de servicios puede comprender.

En Uruguay, el articulo 124 del Decreto N° 840/988 de 14 de diciembre de 1988
establece el concepto de regalias sefialando que se trata de la contraprestacion
por la cesidén de uso o del derecho de explotacién concedido por los propietarios
de los bienes incorporales mencionados en el apartado b) del articulo 2° de la

Ley 17.453 de 28 de febrero de 2002.

La mencionada norma dispone que constituyen rentas comprendidas por el
Impuesto:

“Las Rentas de la Industria y el Comercio, las derivadas del
arrendamiento, uso, cesion de uso o de la enajenacion de marcas
de fabrica o de comercio, de patentes, de modelos industriales o
privilegios, de informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas y del arrendamiento, del uso, cesion de
uso de equipos industriales, comerciales o cientificos, realizados a
sujetos pasivos del impuesto, cualquiera sea el domicilio del
beneficiario, salvo cuando se realice por un contribuyente de este
impuesto domiciliado en el pais”.



Asi, se entiende que las regalias son la contraprestacion por la cesion en uso o
por el derecho de usar marcas de fabrica o de comercio, patentes, modelos
industriales o privilegios, informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas, uso y cesion de uso de equipos industriales,

comerciales o cientificos, realizados a sujetos pasivos del Impuesto a las Renta.

Conforme al articulo 131 del Decreto 840/988, el sujeto no domiciliado cumplira
con el pago del impuesto a través de la retenciébn que le debera aplicar el

domiciliado en el momento en el que le efectie el pago.tt*

Pues bien, dado que en muchos contratos, como el de franchising, no soélo se
cede el uso de marcas o patentes o se brindan conocimientos relativos a la
experiencia industrial o comercial sino que también se da asistencia técnica, el
articulo 126 del Decreto 840/988 dispone que los importes por asistencia
técnica y regalias deberan discriminarse a fin de categorizar debidamente las

rentas.

Al respecto la norma dispone que:

“‘En el caso de que tal discriminacibn no pueda basarse en
elementos econdmicos objetivos, o cuando en los hechos la
regalia y la asistencia técnica sean inseparables, se imputara el
cincuenta por ciento a cada concepto”.

La tasa aplicable sera del 30% conforme al articulo 7 del Decreto 840/988

164 Cfr. Reglamento de la Ley del Impuesto a la Rentas de Industria y Comercio
(http://lwww.dgi.gub.uy)



En Argentina, el articulo 47 de la Ley del Impuesto sobre las Ganancias sefiala
gue se considera regalia:
“Toda contraprestacion que se reciba, en dinero o en especie, por
la transferencia de dominio, uso o goce de cosas 0 por la cesion
de derechos, cuyo monto se determine en relacion a una unidad
de produccién, de venta, de explotacion, etcétera, cualquiera que
sea la denominacion asignada”.
El articulo 9 del Reglamento del Impuesto a las Ganancias en concordancia con
el articulo 5 de la Ley del Impuesto a las Ganancias establece que son
ganancias de fuente Argentina las regalias producidas por cosas situadas o
derechos utilizados econémicamente en dicho pais. Asi, el criterio de conexién

para gravar las rentas que obtengan los no domiciliados por regalias, a

diferencia de México, solo es el de utilizacién econémica.

El inciso b) del articulo 69 de la Ley del Impuesto a las Ganancias sefiala que las sociedades o
empresas cualquiera sea su naturaleza constituidas en el extranjero quedan sujetas a la tasa
del 35%

La persona no domiciliada debera pagar el impuesto a través de la retencion que le efectuara la

persona domiciliada en Argentina.

9.1.1 Regalias en el Peru

En nuestro pais, es el articulo 27 de la Ley del IR es la norma que define el
concepto de regalia. Esta norma sefiala que cualquiera sea la denominacion que
acuerden las partes, se considera regalia a toda contraprestacion en efectivo o en

especie originada por el uso o por el privilegio de usar patentes, marcas, disefios o



modelos, planos, procesos o formulas secretas y derechos de autor de trabajos
literarios, artisticos o cientificos, asi como toda contraprestacion por la informacién

relativa a la experiencia industrial, comercial o cientifical®,

Se entiende por informacién relativa a la experiencia industrial, comercial o
cientifica toda transmision de conocimientos, secretos o no, de caracter técnico,
economico, financiero o de otra indole referidos a actividades comerciales o
industriales, con prescindencia de la relacion que los conocimientos
transmitidos tengan con la generaciéon de rentas de quienes los reciben y del

uso que éstos hagan de ellos.6%

Los derechos de propiedad intelectual no se encuentran definidos en ninguna
norma tributaria, sélo en la Decision 486, norma que establece el régimen comudn
sobre propiedad intelectual aplicable a los paises miembros de la Comunidad

Andina (Venezuela, Colombia, Ecuador, Bolivia 'y Peru)

Esta norma establece los requisitos para que un producto o proceso sea patentado;
establece el régimen de licencias y define los distintos derechos de propiedad
intelectual que nuestro pais reconoce y protege (modelos de utilidad disefios

industriales, patentes, marcas, entre otros)

La Ley del Impuesto a la Renta también considera que es regalia la
contraprestacion por la cesion en uso de conocimientos que no tienen naturaleza de

propiedad intelectual pero que por ser de indole empresarial son usados en la

185 Articulo 27 de la Ley del IR.

166 |_a Decisioén 576, norma que establece el régimen para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal define a las regalias como cualquier beneficio, valor o suma de dinero pagado por
el uso o el derecho de uso de bienes intangibles, tales como marcas, patentes, licencias,
conocimientos técnicos no patentados u otros conocimientos de similar naturaleza.



industria y el comercio. Es por el significativo valor econémico que muchas veces

tienen, que los ingresos que se perciban por este concepto, se encuentran gravados.

Sobre la cesion en uso de software, hasta el 31 de diciembre de 2003 el articulo
27 de la Ley del IR sefialaba que se consideraba regalia la contraprestacion por
el uso o por el privilegio de usar patentes, marcas, disefios o0 modelos, planos,
procesos o férmulas secretas y derechos de autor de trabajos literarios,
artisticos o cientificos y la informaciébn de caracter técnico, econdmico,

financiero.

A pesar de que no se hacia expresa referencia a la cesion en uso de software,
la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 945, norma que modificé el
articulo 27 de la Ley del Impuesto a la Renta, sefial6 que la modificacion de
este articulo carecia de efectos innovativos pues las normas reglamentarias del
Impuesto a la Renta hacian referencia a los programas de instruccién para

computadoras.

El articulo 16 del Reglamento de la Ley del IR vigente hasta el 5 de octubre de
2004 disponia que las transferencias de conocimientos a que se referia el
segundo parrafo del Articulo 27° de la Ley eran aquellas relativas a
conocimientos especializados que traducidos en instrucciones, férmulas,
planos, modelos, disefios, dibujos u otros elementos similares, permitian el
aprovechamiento en actividades economicas, de experiencias acumuladas de

caracter industrial, comercial técnico o cientifico. Al ser los programas de



software programas de instruccion, se entendia que el articulo 27 de la ley

también los incluia.

El articulo 16 del Reglamento de la Ley del IR actualmente vigente, trata de dar
mayores alcances sobre cuando es que la cesion de un programa de

instruccion es regalia.

La norma ahora sefiala que la cesién en uso de programas de instrucciones
para computadoras (software) cuya contraprestacion genera una regalia puede
efectuarse a través de las siguientes modalidades contractuales: (i) Licencia de
uso de derechos patrimoniales sobre el programa; y (ii) Cesion parcial de los
derechos patrimoniales sobre el programa para la explotacién del mismo por
parte del cesionario. La contraprestacion por la transferencia definitiva de

software no es regalia, es enajenacion y estara gravada como tal.

De otro lado, la contraprestacion por la cesion de software si se podra
considerar regalia, en tanto no se trate de una simple cesion en uso, sino de

una cesién de derechos patrimoniales como por ejemplo los de distribucién.

Para que la regalia que percibe un no domiciliado se encuentre gravada en
nuestro pais, es necesario conforme al inciso b) del articulo 9 de la Ley del IR
que los bienes o derechos por los cuales se paguen las regalias se utilicen

econdmicamente en el pais 0 que estas sean pagadas por un sujeto domiciliado



en el paist®’. Asi, a las regalias obtenidas por una persona natural domiciliada
en el extranjero o por una persona juridica constituida en el exterior se les

aplica la tasa del 30%1

Las personas o entidades domiciliadas en nuestro pais que paguen regalias no
domiciliados estan obligadas a retener y pagar el impuesto en el mes en el que
se produce su registro contable como gasto o costo, hayan sido pagadas o no
en esa ocasion. 16°

De otro lado, tratandose de operaciones entre personas domiciliadas en paises
miembros de la Comunidad Andina, la Decision 5767 define a las regalias
como cualquier beneficio, valor o suma de dinero pagado por el uso o el
derecho de uso de bienes intangibles, tales como marcas, patentes, licencias,
conocimientos técnicos no patentados u otros conocimientos de similar

naturaleza.

En caso de producirse doble imposicion por este concepto, el articulo 9 de la
Decision 578 sefiala que las regalias sobre un bien intangible sélo seran

gravables en el Pais Miembro donde se use o se tenga el derecho de uso del

167 El articulo 7 de la Ley del IR establece cuando una persona natural o juridica es considerada
domiciliada en el Peru.

188 Articulo 56, inciso d) de la Ley del IR.
189 Articulo 76 segundo parrafo de la Ley del IR y el articulo 39 inciso g) de su Reglamento.

170 Norma que establece el régimen para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal entre
los paises miembros de la Comunidad Andina.



bien intangible. Asi, en el caso de que el conocimiento sea utilizado en
Colombia pero sea pagado por una empresa domiciliada en el Peru, so6lo podra

gravar la renta, la Administracion Tributaria de Colombia.

La regalia a diferencia de la asistencia técnica se paga en razén a una cesion
en uso de derechos de propiedad intelectual y de conocimientos comerciales,
técnicos, etc. La persona que cede el derecho puede no realizar ninguna
actividad personal, mientras que en el contrato de asistencia técnica no solo se
transfieren conocimientos, sino también se asiste a la parte contratante con el
fin de que pueda incorporar adecuadamente los conocimientos transmitidos en

la actividad econdmica que desarrolla.

9.2 Servicios Técnicos en el Derecho Comparado

En los servicios técnicos, la persona que presta el servicio utiliza conocimientos
tecnoldgicos especializados y los aplica directamente sin que ello conlleve su

transmision.

En el Congreso del IFA realizado en Nueva Delhi en el afio 1997, se sefiald que
en general las transferencias de conocimientos técnicos implican la
transferencia de conocimientos o informaciones especiales ya existentes en

donde el proveedor no asiste al transferido en el uso de esa informacion. De



otro lado, los servicios técnicos implican que el proveedor utilice su propia
capacidad para que la otra parte alcance el resultado acordado, de modo tal
gue la otra parte no recibe la transferencia de conocimientos, sino la prestacion
de un servicio. Las caracteristicas del servicio brindado es lo que diferencia el
contrato de asistencia técnica, el contrato de regalia y el contrato de servicios

técnicos.1’?

En otros paises como Espafia los servicios técnicos se encuentran gravados en
tanto se traten de prestaciones de servicios utilizados en territorio espafiol, es
decir que para estar gravados en dicho pais, deben servir a actividades

econdémicas desarrolladas en Espafia.

Sin embargo, dado que los servicios técnicos son servicios especializados que
no implican transferencia de conocimientos, se podria considerar que los
servicios de instalaciébn o montaje de maquinaria, a los que hace referencia el
Reglamento de la Ley del IR encuadran dentro de este concepto, pues al
contratante no le interesa, en muchos casos, conocer cOmo es que se instala la

maquinaria sino que sea instalada.

Sobre esta clase de servicios la norma espafiola sefiala que no se consideran

ganancias obtenidas en territorio espafiol las que se obtienen por estos

71Citado en Manual del Impuesto a la Renta Tomo I, Editorial Economia y Finanzas,

pagina 201.



servicios, siempre que éstos sean prestados por el proveedor de la maquina y

siempre que su importe no exceda del 20% del precio de adquisicion.*’?

Nos parece correcto que la norma haya previsto esta inafectacion si tomamos
en consideracion que muchas veces el empresario se ve forzado a contratar
estos servicios ante la necesidad de utilizar las maquinarias que adquirié y que
s6lo puede instalar la persona no domiciliada que en muchos casos solo
percibe ingresos por estos servicios para pagar el costo que le genera enviar

personal al pais en donde se necesita que la maquinaria sea instalada.

En México, los no domiciliados residentes en el extranjero deben pagar el
impuesto sobre la renta cuando obtengan ingresos de fuente de riqueza
ubicada en el territorio mexicano. El impuesto se determina aplicando la tasa de

25% sobre el total del ingreso obtenido, sin deduccion alguna.

En la Ley del Impuesto sobre la Renta de México no se hace referencia directa
a los servicios técnicos, sélo a los pagos por regalias'’3, a los servicios de

asistencia técnica y a los servicios de publicidad.

172 Cfr. Real Decreto Legislativo 5/2004.

173 El Cddigo Fiscal de México sefiala que los ingresos por regalias son los que se perciben por el uso
0 goce de patentes, certificados de invencion, mejora o marcas de fbrica, nombres comerciales,
derechos de autor, asi como las cantidades percibidas por transferencia de tecnologia, o
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas, por transmision de
imagenes visuales, sonidos 0 ambos, u otro derecho o propiedad similar.



Tratdndose de servicios en general, el articulo 183 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta sefiala que sélo estaran gravados los ingresos cuya fuente de riqueza
se encuentre en territorio mexicano. Se presume que el servicio se presta
totalmente en México cuando se pruebe que parte del mismo se presta en el

pais; y ademas cuando se trate de servicios pagados por residentes en México.

De otro lado, conforme al articulo 184 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
estaran exceptuados del pago del impuesto, los servicios personales independientes
en general pagados por residentes en el extranjero (personas naturales o juridicas
sin establecimiento permanente en México) siempre que la estadia del prestador del

servicio sea menor a 183 dias naturales.

Por ejemplo, si un ingeniero domiciliado en Per( presta servicios técnicos por tres
meses a una empresa peruana que no tiene establecimiento permanente en México,
pero que desea expandir sus operaciones en ese pais, gozara de la inafectacion del

impuesto a pesar de haber prestado sus servicios en ese pais.

Si el servicio técnico involucra la instalacion, mantenimiento, 0 montaje en bienes
inmuebles o si se trata de actividades de inspeccion o supervison; los ingresos que

obtengan se encontraran gravados cuando el servicio se preste en México.

El impuesto se calculara aplicando la tasa de 25% sobre el ingreso obtenido sin
deduccion alguna.

Los servicios de construccion de obra, instalacién, mantenimiento, o0 montaje en
bienes inmuebles o por actividades de inspeccidon o supervison relacionadas
con ellos prestados por personas juridicas extranjeras también estaran
gravados en México cuando se realicen en dicho pais. El impuesto se calculara

aplicando la tasa de 25% sobre el ingreso obtenido, sin deduccion alguna.



De otro lado, en Venezuela, el articulo 6 de la Ley del Impuesto sobre la Reta
sefala que un enriquecimiento proviene de actividades econdémicas realizadas
en Venezuela cuando alguna de las causas que lo origina ocurra dentro de

Venezuela.

En este pais a diferencia del Perl, se encuentran gravados los ingresos por
servicios prestados por personas no domiciliadas, cuando son aprovechados o
utilizados en el pais. No esencial el lugar en donde estos servicios son

prestados.

De esta manera se encuentran gravados en Venezuela los servicios técnicos

siempre gque sean utilizados en ese pais.

En Uruguay se entiende por remuneraciones de servicios técnicos las
cantidades de cualquier clase pagadas o acreditadas por servicios prestados en
los ambitos de la gestion, técnica, administracibn o asesoramiento de todo
tipol’4. Cuando estos servicios son prestados en Uruguay por sujetos pasivos

del impuesto se encuentran gravados con una tasa del 30%.17°

17 Inciso c) del articulo 2 de la Ley del Impuesto a las Rentas de la Industria y el Comercio.

175 Articulo 5 de la Ley del Impuesto a las Rentas de la Industria y del Comercio y el articulo 7 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a las Rentas de la Industria y del Comercio, Decreto N° 840/988.



De otro lado, en Argentina se encuentran gravados con el Impuesto a la
Ganancias los ingresos por servicios prestados en dicho pais. No existe
regulacion especial sobre esta clase de servicios como si sucede en el caso de
los servicios de asistencia técnica. Los servicios técnicos se encontraran
gravados con el Impuesto a las Ganancias en tanto sean prestados en

Argentina como cualquier otra prestacion de servicios.

9.2.1 Servicios Técnicos en el Pert

En el Perq, el articulo 27 del Reglamento de la Ley del IR vigente hasta el
ejercicio 2003 disponia que los servicios técnicos eran aquellos que suponiendo
la aplicacion de conocimientos especializados requerian la prestacion de
servicios que debian ser ejecutados de acuerdo con las directivas o
instrucciones impartidas por el usuarios y sometidos a su supervision.
Asimismo, la mencionada norma establecia que no estaban comprendidas las
actividades que desarrollaban en el pais las personas juridicas no domiciliadas
a fin de suministrar informaciones relativas a la experiencia industrial, comercial

y cientifica (Know How).

No obstante que era una norma reglamentaria la que definia el concepto de
servicio técnico, esta no lo desnaturalizaba. Efectivamente, las personas que
prestaban estos servicios, se obligaban a hacer (aplicar conocimientos técnicos,

especializados) y no a dar (transferencia de conocimiento)



La persona que contrata servicios técnicos solo supervisa y no participa junto al

contratado en la prestacion del servicio.

Para que soélo se encontrara gravado el 40% del ingreso bruto que el no
domiciliado percibia por el servicio, era necesario demostrar la necesidad de
gue las labores fueran prestadas parte en el pais y parte en el extranjero, de lo
contrario, la Administracién tributaria consideraba que se trataba de un servicio
brindado enteramente en nuestro pais por el cual se debia pagar Impuesto a la

Renta sobre el 100% de los ingresos percibidos.176

Desde el 1 de enero de 2004 el término servicios técnicos ya no figura en
nuestra Ley del Impuesto a la Renta. Asi surgid la duda sobre cual seria el
tratamiento tributario que se le daria a los servicios técnicos prestados parte en

el pais, parte en el extranjero.

En el Informe N° 011-2005-SUNAT/2B0000 de 19 de enero de 2005, la
Administracion Tributaria declar6 que en principio las rentas de contribuyentes
no domiciliados, obtenidas por la prestacion de servicios integramente

realizados fuera del pais no se encuentran gravadas con el Impuesto a la

176 «“No habiéndose acreditado que el servicio contratado requeria de la realizacion de labores parte
en el pais y parte en el extranjero y que estas se hayan efectuado de esta forma, conforme a lo
términos del articulo de la Ley del Impuesto a la Renta y el inciso d) de articulo de su
reglamento, resulta procedente la determinacion de la deuda tributaria sobre el total”’-RTF 903-
1-99.



Renta, salvo que se tratara de de rentas obtenidas por la prestacion de
servicios digitales a través del Internet, por asistencia técnica o por concepto de
regalias, casos en los que el criterio de fuente (determinante para la obligacion
de pagar Impuesto a la Renta en el Perd) no es el lugar de prestacion del

servicio.

Respecto a los servicios prestados parte en el pais y parte en el extranjero, el
Informe concluyé sefialando que:
“En el caso de servicios prestados parte en el pais y parte en el
exterior por empresas no domiciliadas, el Impuesto a la Renta al
gue estan afectos se aplica sobre la parte que retribuya los hechos
gravados, que son solo aquellos llevados a cabo en el territorio
nacional”.
Sin embargo, se precisa que en los casos sefialados en el articulo 12° de la
Ley del IR, se presume de pleno derecho que las rentas netas obtenidas por el
contribuyente no domiciliados en el pais, son iguales a los importes que

resultan de aplicar sobre los ingresos brutos provenientes de las mismas, los

porcentajes que establece el articulo 48° de la Ley del IR.

El articulo 48 ahora s6lo comprende a las actividades de seguros, de alquiler de
naves, de aeronaves, de transporte maritimo, aéreo, fletamento, servicios de
telecomunicaciones entre el Perl y el extranjero, los ingresos que obtienen las
agencias internacionales de noticias por el suministro de noticias y, en general
por todo el material informativo o grafico que brindan y son utilizados en nuestro

pais, los ingresos por el uso de peliculas cinematograficas o para television,



"video tape”, radionovelas, discos fonograficos, historietas gréaficas y cualquier
otro medio similar de proyeccion, reproduccion, transmision o difusion de
imagenes o sonidos y similares para su utilizacion por personas naturales o
juridicas domiciliadas, el suministro de contenedores para transporte en el pais
o desde el pais al exterior los ingresos que obtienen por el exceso de estadia
de contenedores, y los que se obtienen por la cesién de derechos para la
retransmision por television en el pais de eventos en vivo realizados en el

extranjero.

Hasta el ejercicio 2003, el articulo 48 de la Ley del IR incluia a los servicios
técnicos y establecia que sélo se encontraba gravado el 40% de los ingresos
brutos obtenidos por personas no domiciliadas, cuando los prestaban parte en

el pais y parte en el extranjero.

Ahora, sOlo si el servicio técnico prestado parte en el Peru y parte en el
extranjero, por una persona no domiciliada en el pais, se configura como
alguno de los sefialados en el articulo 48 de la Ley del IR, la renta neta sobre la

cual se aplicara la tasa del impuesto sera menor.

De otro lado, si los servicios técnicos, no implican servicios digitales que se
utilicen econémicamente en el pais 0 se usen 0 se consuman en nuestro pais;
servicios de asistencia técnica que se utilicen economicamente en el pais; o la

cesion en uso de bienes o derechos por los cuales se paguen regalias que se



utilizan econdémicamente en el pais 0 que son pagadas por un sujeto
domiciliado en el pais, no estaran gravados, salvo que sea prestado en el pais,
pues en ese caso estara gravado con el Impuesto a la Renta, conforme al inciso

e) del articulo 9 de la Ley del Impuesto a la Renta.

9.3 Locacion de servicios en el Derecho Comparado

La locacion de servicios tiene lugar cuando una de las partes se obliga a prestar
un servicio, a dar su fuerza de trabajo material y/o intelectual y la otra a pagarle
por ese servicio un precio en dinero. El servicio que se da puede ser de
cualquier naturaleza, pero siempre deberd brindarse sin que exista
subordinacion por parte del que lo presta a quien lo contrata. Se trata de una

obligacion de hacer.

En Espafia, este contrato se denomina arrendamiento de servicios. El articulo
1546 del Cddigo Civil dispone que se llama arrendador al que se obliga a
ejecutar la obra o prestar el servicio; y arrendatario al que adquiere la obra o
servicio que se obliga a pagar.

De conformidad con el articulo 12 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo de 2004, se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol sin
mediacion de establecimiento permanente, aquellas que se perciban por
actividades o explotaciones econdmicas realizadas en territorio espafol; y

aguellos que supongan la realizacion de estudios, proyectos, asistencia técnica



a ser utilizadas en Espafia o se trate del apoyo a la gestion brindada por las

matrices extranjeras a sus filiales en Espafa.

Si el servicio prestado en el exterior por el no domiciliado no supone la
realizacion de estudios, proyectos, asistencia técnica o no se constituye como

un apoyo a la gestidon no se encontrara gravado.

En México, el contrato de locacion de servicios es un contrato nominado que se
encuentra regulado por el Cédigo Civil, norma en la que se detalla las clases de

servicios que se pueden dar.

Tratdndose del Impuesto a la Renta, los ingresos que las personas naturales o
juridicas sin establecimiento permanente en México perciban, por la prestacion

de servicios en el pais, cualquiera fuese su naturaleza, estaran gravados. 177

La norma mexicana sefiala que se entiende que un servicio es prestado en
México:

- Cuando se pruebe que parte del mismo se presta efectivamente en

México; salvo prueba en contrario, en cuyo caso el impuesto se

calcula solo sobre el ingreso que se percibe por la prestacion del

servicio en México.

177 Articulo 183 de la Ley del Impuesto a la Renta de México.



- Cuando los pagos por dichos servicios lo haga un residente de
México o un residente en el extranjero con establecimiento

permanente en dicho pais, salvo prueba en contrario.

La tasa aplicable es del 25%. El impuesto se paga sobre el total del ingreso

obtenido sin deduccién alguna.

La persona residente en México que pague por estos servicios, sera la

encargada de efectuar la retencion.

Al igual que en el caso de los servicios técnicos, se exceptia del pago del
Impuesto a la Renta a las personas naturales y personas juridicas que no tienen
establecimiento permanente en México cuando su estancia en ese pais es

menor a 183 dias naturales.

La inafectacion no se aplica si quien paga el servicio tiene algun

establecimiento en México con el que se relacione el servicio.

En Venezuela, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, se encuentran gravados con este impuesto las
contraprestaciones por toda clase de servicios que sean prestados,

aprovechados o utilizados en Venezuela.



El caso de los servicios de asistencia técnica es distinto, pues para que se

encuentren gravados es necesario que sean utilizados en Venezuela.

En Uruguay, el articulo 12 de la Ley 17.453, norma que modifico la Ley del
Impuesto a las Rentas de la Industria y el Comercio, al momento de establecer
cuando se encuentra gravado en ese pais un servicio, sélo hace referencia a
los servicios técnicos, pues se entiende por remuneraciones de servicios
técnicos las cantidades de cualquier clase pagadas o acreditadas por servicios
prestados en los ambitos de la gestion, técnica, administracion o asesoramiento
de todo tipo. Es decir cualquier servicio que involucre una labor intelectual o de

gestion.

Estos servicios estan gravados siempre que se trate de servicios prestados a
los sujetos pasivos del impuesto y se trate de actividades desarrolladas en el
pais. De otro lado, estas rentas estan exentas de pagar impuesto en el caso de
gue se hallen gravadas en el pais del domicilio de la persona que los presta y
gue no tenga crédito fiscal en dicho pais, por el impuesto abonado en el pais

receptor de los servicios técnicos.

En Argentina, conforme al articulo 5 de la Ley del Impuesto sobre las
Ganancias, se encuentran gravados con el Impuesto a las Ganancias los
servicios que se prestan en Argentina, sin importar la nacionalidad, domicilio o

residencia de la persona que lo presta o lo recibe:



Asi, el inciso c) articulo 9 del Reglamento de la Ley del Impuesto a las
Ganancias precisa que son ganancias de fuente argentina las generadas por el
desarrollo en dicho pais de actividades civiles, agropecuarias, mineras,
forestales, extractivas, comerciales e industriales y cualquier otra retribucion
gue se perciba por el desempeiio de actividades personales o por la prestacion

de servicios en Argentina.

Los servicios que no se prestan en Argentina estan gravados con el Impuesto a
las Ganancias solo si la ley expresamente ha establecido un criterio distinto de
conexidon. Ese es el caso de los servicios de asistencia técnica, tal y como

sucede en el Pera.

9.3.1 Locacion de servicios en el Pert

En el Perq, los servicios que brindan las empresas no domiciliadas en el Perd,
estdn gravados siempre que el servicio civil, comercial, empresarial o de
cualquier indole se hubiese prestado en el Peru, sin importar la nacionalidad o
domicilio de las partes en el contrato o su lugar de celebracién, tal como lo

establece el inciso e) del articulo 9 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Solo en caso se trate de servicios de otra naturaleza, como los digitales o los

servicios de asistencia técnica, los ingresos que perciba el no domiciliado estara



gravado aungue el servicio no sea prestado en el Peru, pero sea utilizado en

nuestro pais.

Era por ello muy importante que la definicién del servicio de asistencia técnica
fuera clara desde un primer momento, sin desconocer los procedimientos

legalmente establecidos y sin desconocer los principios del Derecho Tributario.



CAPITULO 1lI

ANALISIS DE LA IMPOSICION A LOS INGRESOS GENERADOS POR

ASISTENCIA TECNICA, QUIEBRE A LOS PRINCIPIOS

CONSTITUCIONALES - PROPUESTA DE REGULACION.

1. Generalidades

Por lo general en todas las Constituciones modernas existen capitulos que
desarrollan el régimen econdmico de la nacion. En el caso del Perq, el Titulo Il

de nuestra Constituciéon desarrolla el régimen econémico que rige nuestro pais.

La norma méaxima establece limites a la intromisién que el Estado ejerce a
través de los tributos frente a los bienes e ingresos de los particulares. De esta
manera se logra conciliar entre los intereses del Estado de recaudar y obtener
mas de los particulares -para cumplir con las funciones que le han sido
impuestas- y el de los particulares -de beneficiarse solo ellos con el patrimonio

gue han conseguido con su trabajo.



El Estado al momento de establecer un tributo, debe respetar los lineamientos

gue la Constitucion ha establecido para ello.

Para que el ejercicio de la potestad tributaria sea constitucionalmente legitimo,
no debe ejercerse arbitrariamente y en detrimento de los derechos
fundamentales de las personas. El articulo 74 de nuestra Constitucion dispone
que:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso
de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los
cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas,
dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los
principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener
caracter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden
contener normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a
tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero
del afio siguiente a su promulgacion.
No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo
que establece el presente articulo”.

En este articulo se recogen cinco principios que limitan la potestad tributaria del

Estado: el de legalidad, de reserva de ley, igualdad ante la ley, el de no

confiscatoriedad y el de respeto a los derechos fundamentales.



Mientras el principio de reserva de ley exige que sea la ley la que regule de
forma precisa con el objeto de limitar la discrecionalidad administrativa. El
principio de legalidad exige que la actuacién de la Administracion encuentre su
fundamento en una norma con rango de ley. Este principio sirve de limite al

Poder Ejecutivo.

La Administracion Tributaria actia respetando el principio de legalidad pero no
el de reserva de ley cuando la funcion que ejerce la hace conforme a una
norma que no respeta el principio de reserva de ley, como sefiala Miguel de
Jesus Alvarado Esquivel en el Hecho imponible y su cobertura por el principio
de la legalidad tributaria, “la reserva de ley es un vinculo de contenido impuesto

a la ley formal”

En todo momento, sea cumpliendo su funcién ejecutiva, legislativa o judicial, el
Poder Ejecutivo y sus entes de apoyo deben respetar la Constitucién y las

leyes.

La diferencia entre ambos principios ha sido desarrollada incluso por nuestro
Tribunal Constitucional. Asi en la sentencia recaida en el Expediente N° 2689-
2004-AA/TC de 20 de enero de 2006, el Tribunal Constitucional declaré que el

principio de legalidad supone la existencia de subordinacion de todos los



poderes publicos a las leyes generales y abstractas que disciplinan su forma de

ejercicio y cuya observancia se encuentra sometida al control jurisdiccional.’®

El principio de reserva de ley a diferencia del de legalidad supone que la
creacion, modificacion, derogacion o exoneracion de un tributo este reservada
s6lo a la ley. Este principio como bien sefiala el Tribunal Constitucional tiene su
fundamento en la formula “no taxation without representation”. Ello supone que
s6lo quienes representan al pueblo, aquel que va a estar sometido a los
tributos, sean quienes establezcan los supuestos bajo los cuales exista

obligacion de pagar al Estado.

Asi en la sentencia recaida en el Expediente N° 2762-2002-AA/TC del 30 de
enero de 2003, el Tribunal Constitucional declar6 que al crearse un tributo
podra decirse que se ha respetado la reserva de ley, cuando via ley o norma
habilitada, se regulen los elementos esenciales y determinantes para reconocer
dicho tributo como tal, de modo que todo aquello adicional puede ser delegado
para su regulacién, de manera que complemente aquello que minimamente

debe estar contenido en la Ley.

El principio de igualdad ante la ley, en el caso de los tributos, también se

encuentra recogido por el articulo 74 de la Constitucion, es un supuesto

178 Web oficial del Tribunal Constitucional, http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02689-2004-
AA.html.



excepcional a la idea de que todos somos iguales sin distincidon de raza, sexo,
edad, religion o condicion social, pues en materia tributaria supone que los
contribuyentes de un mismo impuesto deben tener una situacién de igualdad
frente a la norma juridica que lo regula. Asi, deben recibir el mismo trato en lo
concerniente al hecho imponible, la base gravable, deducciones permitidas, etc.
Solo podia diferenciarse en el porcentaje que se le va a detraer. Ello en
concordancia con el principio de capacidad econdmica.

Se vulnera este principio cuando no existe un criterio objetivo que permita

justificar el trato desigual o cuando la norma aplicable deja de ser neutral.

Lo mas importante sera que el gravamen se establezca de tal forma que el
sujeto del impuesto sea cualquier persona que realice el supuesto previsto por
la norma. Asi, en todos los casos idénticos que se presenten se aplicara la

misma norma.

En cuanto al principio de no confiscatoriedad cabe sefalar que la
confiscatoriedad se genera cuando la obligacién tributaria va mas alla y absorbe
una parte sustancial de la propiedad o de la renta que el contribuyente produce

0 que puede generar.

La confiscatoriedad también se puede presentar cuando las obligaciones
tributarias son establecidas fuera del marco u ordenamiento juridico. Es decir,

puede que la cuantia del tributo no absorba una parte sustancial de la renta o el



patrimonio de los contribuyentes, pero en la medida en que violente otras
regulaciones de nuestro ordenamiento constitucional resultan igualmente
confiscatorios, pues en algunos casos las obligaciones tributarias no
pecuniarias producen descapitalizacion, generan iliquidez y sobrecostos a las
empresas limitando de esa forma la contratacion de servicios o la adquisicion

de bienes.

De otro lado, el principio de capacidad contributiva consiste en la aptitud
econdémica de los contribuyentes para cumplir con los deberes tributarios
establecidos por la ley. EI Estado al momento de establecer obligaciones
tributarias debe apreciar la existencia de riqueza en el contribuyente y por el

otro lado evaluar la idoneidad de los ciudadanos para contribuir con el fisco.

De esta forma, el objeto imponible del tributo debera constituirse como una
manifestacion de riqgueza real o potencial, de lo contrario no se gravaria

supuestos que demuestren la capacidad econémica del contribuyente.

Las obligaciones tributarias no pueden ser un mecanismo indirecto para tratar
de violar el derecho de propiedad de los particulares. Es por ello que ni el
tributo, ni las demas obligaciones accesorias pueden ser confiscatorias. Esta
claro que no sélo la tasa del impuesto produce efectos confiscatorios, también

las demas obligaciones que el Estado impone el contribuyente; que de llegar a



ser engorrosas, también generan sobrecostos que podrian disminuir su el

patrimonio.

Entre los derechos fundamentales que recoge nuestra Constitucion y que no
pueden ser quebrantados por el establecimiento de alguna obligacion tributaria
esta el derecho a contratar libremente (art. 62 de la Constitucion), el derecho a
la propiedad (art. 70 de la Constitucion) el cual ademas de consagrar el derecho
gue tiene todo ciudadano a acceder a la propiedad garantiza su estabilidad.
Nadie puede ser privado de su propiedad por accion ilegitima de terceros ni por
accion del Estado salvo por causa de seguridad nacional o necesidad publica
declarada por ley con el pago en efectivo de indemnizacién justipreciada o por
el cobro legal de tributos; a la libertad de empresa (art. 52 de la Constitucion) el
cual implica que puede ser ejercicio siempre que no sea lesivo a la moral, a la
salud, ni a la seguridad publica, es decir que no puede el Estado interferir al

libre ejercicio de este derecho estableciendo limitaciones arbitrarias.

Como lo indica articulo 3 de la Constitucion, la enumeracion de los derechos
gue se hace en el articulo 2 no excluye otros derechos que se funden en la
dignidad del hombre o en los principios de soberania del pueblo del Estado

democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.



Un principio que debe respetarse al momento de aplicar una norma es el de no
retroactividad de las Leyes recogido en el articulo 103° de nuestra Constitucion. Este
articulo dispone que:

“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 retroactividad de una norma juridica se produce en los siguientes casos: a)
cuando una norma que se entra en vigencia produce efectos desde antes de

ese momento y b) cuando como resultado de un cambio en su interpretacion,

produce efectos distintos a los que originalmente se le asigno.

La norma juridica como lo sefiala Marcial Rubio en su libro “El sistema juridico:
Introduccion al Derecho” esta formada por tres elementos: el supuesto, la
hipétesis de la norma y que de ocurrir produce la consecuencia; la
consecuencia, que es el efecto atribuido por el derecho; y el nexo l6gico que es

el nexo vinculante entre el supuesto y la consecuencial’®.

Es claro que toda norma vincula a un hecho una determinada consecuencia, de
ahi que pueda afirmarse que una norma es retroactiva cuando desde un
momento anterior a su vigencia, surtié efectos y por lo tanto desplego todas sus

consecuencias al supuesto establecido en la misma.

179 Cfr. RUBIO Correa, Marcial “El sistema juridico: Introduccién al Derecho”, Lima, Fondo
Editorial de la PUCP, 1996, pag. 80.



En materia tributaria, el Codigo Tributario es el encargado de recoger en su
Titulo Preliminar los principios legales que junto a la Constitucion guian la forma

de establecer obligaciones tributarias a los responsables del impuesto.

2. El Principio de Legalidad, de Reserva de Ley, de Seguridad Juridica y el

concepto de asistencia técnica en el Reglamento de la Ley del Impuesto a

la Renta

2.1 El Principio de Legalidad y de Reserva de Ley

Tanto el articulo 74 de la Constitucion como la Norma IV del Titulo Preliminar

del Cddigo Tributario disponen que solamente por Ley o por Decreto

Legislativo, en caso de delegacion, se puede a) crear, modificar y suprimir

tributos; sefalar el hecho generador de la obligacidn tributaria, la base para

su célculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente de
retenciébn o percepcién, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10° del
Cadigo Tributario; b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios; c)
Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos en
cuanto a derechos o garantias del deudor tributario; d) Definir las infracciones y
establecer sanciones; e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la
deuda tributaria; y, f) Normar formas de extincion de la obligacion tributaria

distintas a las establecidas en el Codigo Tributario.



Estas normas regulan la potestad tributaria del Estado dejando claro que su
ejercicio no es irrestricto. El Estado debe ejercer esta potestad respetando los

principios y limites que la propia Constitucion y el Codigo Tributario establecen.

Como lo sefial6 Miguel Mur en el Primer Congreso Institucional: “El sistema
tributario peruano: propuesta para el 2000”, realizado del 16 al 18 de noviembre
de 1999, el proceso natural de formulacién de las leyes representa la mejor via
para anticipar la actuacion del Estado. Gracias al principio de reserva de ley, el
contribuyente sabe de antemano que sélo el Congreso, es decir los
representantes que cuidan de sus intereses o el Poder Ejecutivo cuando el
Congreso le delega la funcion legislativa de forma limitada seran quienes le

impongan el cumplimiento de obligaciones tributarias.

Gracias a principios como el de la reserva de ley, el contribuyente tiene la
seguridad de que el Estado no va a ejercer dicha potestad de forma arbitraria,
pues de hacerlo, las normas tributarias dictadas en violacion de lo que

establece la Constitucion no le serian aplicables.

El principio de reserva de ley, como lo sefialaramos anteriormente supone que
la creacion, modificacién, derogacion o exoneraciéon —entre otros— de tributos
gueda reservada para ser dictada unicamente mediante una ley. De esta forma

se garantiza que el Ejecutivo no entrara, a través de sus disposiciones



generales, en lo materialmente reservado por la Constitucion al Poder

Legislativo.

Para que nazca la obligacion tributaria es necesario que se produzca el hecho
imponible contenido en la hipotesis de incidencia tributaria que debe ser
conocido previamente por el responsable del impuesto.

Todos los atributos del aspecto material de la hipétesis de incidencia tributaria
en virtud al principio de legalidad, deben ser calificados y establecidos por una

norma con rango de ley.

La hipétesis de incidencia tributaria es la descripcién hipotética del hecho,
supone el nacimiento de una obligacion tributaria. Por ello la Constitucion es
clara al sefialar que sélo la ley o una norma con rango de ley puede establecer

los supuestos que dan origen a la obligacion de pagar tributos.

Dentro de la hipétesis de incidencia tributaria se pueden distinguir el aspecto
material, personal, temporal, territorial y mensurable. Estos elementos una vez

conjugados configuran la obligacion tributaria.

El aspecto material esta relacionado con el objeto de la prestacion, es decir, el
hecho concreto que debe realizar el ciudadano para que se convierta en deudor
tributario frente al acreedor (el Estado). Asi, en el caso del Impuesto a la Renta,

el aspecto material es la realizacion de la actividad generadora de renta y hace



referencia al comportamiento de una persona natural o juridica en determinado
tiempo y espacio. Se podria tratar de un hacer, de un dar, o simplemente de un

estar que por consideracion del Estado debe estar gravado.

De otro lado, el aspecto personal esta relacionado con la persona que realiza el
hecho o se encuentra en el estado descrito en la norma. Es el que se convertira

en el contribuyente del impuesto. 10

El aspecto temporal indica el momento en el que se configura la obligacion
tributaria. Mientras que el aspecto espacial sefiala el lugar en el cual el hecho

imponible se lleva a cabo.

En la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 3303-2003-
AA del 28 de junio de 2004 se declaré que la regulacién del hecho imponible en
abstracto, requiere la maxima observancia del principio de legalidad,
comprende la descripcion del hecho gravado (aspecto material), el sujeto
acreedor y deudor del tributo (aspecto personal), el momento del nacimiento de
la obligacién tributaria (aspecto temporal), y el lugar de su acaecimiento

(aspecto espacial).

180 E] articulo 8 del Cddigo Tributario dispone que contribuyente es aquél que realiza o
respecto del cual se produce el hecho generador de la obligacion tributaria. Sin
embargo, el deudor tributario es la persona obligada al cumplimiento de la prestacion
tributaria como contribuyente o como responsable.



El hecho imponible como producto de la norma siempre presenta naturaleza
evidentemente juridica. Asi, ante determinado hecho, se debera analizar si se
trata del hecho descrito en la norma. Es por ello trascendental que sea la propia
norma con rango de ley la que se sefiale el hecho generador de la obligacion,
de tal forma que no le quede duda al contribuyente que si realiza determinada

conducta la consecuencia sera que pague determinado tributo.

Mediante Ley N° 28079 publicada el 27 de setiembre de 2003, el Poder
Legislativo delegé en el Poder Ejecutivo por 90 dias héabiles la facultad de
legislar en materia tributaria. TratAndose del Impuesto a la Renta se establecio
qgue el Poder Ejecutivo podia ampliar la base tributaria, modificar el sistema de
deducciones de la renta bruta, perfeccionar la determinacion sobre base
presunta y los métodos de valorizacion, establecer sujetos y nuevos
responsables del impuesto, perfeccionar la progresividad del impuesto a las
personas naturales; y actualizar la normatividad vigente a esa fecha con el

objeto de cubrir vacios legales y supuestos de evasion y elusion tributaria.

De esta forma, el Decreto Legislativo N° 945 al amparo de la Ley N° 28079
ademas de realizar otras modificaciones a la Ley del IR, sustituyd su articulo 9
estableciendo nuevos supuestos de rentas de fuente peruana. Uno de ellos fue
el servicio de asistencia técnica utilizado economicamente en el Peru. Sin

embargo, se omitio establecer la definicion de este concepto.



Creemos que quizas esto no hubiese sido incorrecto si el concepto de este
servicio hubiese estado ya recogido en alguna norma que le permitiera al
contribuyente conocer de antemano cuando era que la Administracion Tributaria
iba a considerar que el sujeto no domiciliado prestaba este servicio o siempre
gue hubiese sido claro para todos cuando un servicio era de asistencia técnica,
pues es imprescindible que el contribuyente conozca cuando se entiende que
esta recibiendo un servicio de asistencia técnica de un no domiciliado y cuando
no, pues solo de esa forma podra conocer las consecuencias de contratar un

servicio de esta naturaleza.

Antes que entraran en vigencia los cambios establecidos por el Decreto
Legislativo N° 945, los servicios de una persona no domiciliado estaban
gravados con el Impuesto a la Renta en el Perd, sOlo si eran servicios
prestados enteramente en el pais o si se trataba de servicios técnicos prestados

parte en el pais y parte en el extranjero.

Se debe tomar en cuenta que la persona que paga a un sujeto no domiciliado
sujeto al Impuesto a la Renta es un agente de retencién conforme al articulo 67
y 71 de la Ley del IR, razdn por la cual, la Administracion Tributaria le puede
exigir el pago del Impuesto a la Renta a éI'8%. De ahi la importancia de que se

conociera con certeza el concepto del servicio de asistencia técnica.

181 Como agente de retencion, si no cumplia con su obligacion de retener el Impuesto a la Renta 'y
pagarlo se podia hacer acreedor a la sancion establecida en el numeral 13 del articulo 177 del
Cddigo Tributaria, estando obligado a pagar como multa el 50% del tributo no retenido.



El 4 de julio de 2004 sali6 publicado en el Diario Oficial EI Peruano, el Decreto
Supremo N° 086-2004-EF, norma que establecid el concepto general de
asistencia técnica y enumerd una serie de servicios que no importando sus
caracteristicas se debia entender que se trataban de servicios de asistencia
técnica. Asi, a pesar de que recién el 4 de julio de 2004 se conocia lo que para
la Administracion Tributaria eran servicios de asistencia técnica, los servicios
gue desde el 1 de enero de ese afio se hubiesen contratado y hubiesen caido

en el supuesto, debian pagar Impuesto a la Renta.

Ello no quedo ahi, el concepto fue nuevamente modificado el 5 de octubre del
mismo afio, a través del Decreto Supremo N° 134-2004-EF publicado en esa

fecha en el Diario Oficial El Peruano.

La anterior norma sefialaba que en cualquier caso se consideraba servicio de
asistencia técnica a la:

“Asesoria 'y consultoria: ElI asesoramiento e instrucciones
suministradas por técnicos y profesionales, el suministro de
servicios técnicos para la administracién y gestion de empresas; la
asesoria financiera que puede comprender: asesoria en valoracion
de entidades financieras y bancarias y en la elaboracion de planes,
programas y promocion a nivel internacional de venta de las
mismas; asistencia para la distribucion, colocaciéon y venta de
valores emitidos por entidades financieras.”

Ahora, con la modificacion establecida por el DS 134-2004-EF, el servicio de

asesoria y consultoria es un servicio de asistencia técnica cuando se trata de



asesoria en valoracion de entidades financieras y bancarias y en la elaboracién
de planes, programas y promocion a nivel internacional de venta de las mismas;
asistencia para la distribucion, colocacion y venta de valores emitidos por
entidades financieras. Es decir, ya no se considera como servicio de asistencia
técnica a cualquier servicio que pudiera involucrar el asesoramiento para la
gestion y administracion de empresas, ahora el concepto esta limitado a la

asesoria financiera especializada.

Asimismo, a través de la Novena Disposicion Final del Decreto Supremo N°
134-2004-EF, se incluyd al servicio de supervision de importaciones en la lista
de servicios no considerados servicios de asistencia técnica'®?. Sin embargo,
por la propia naturaleza del servicio, para muchos no habia duda que la
Administracion Tributaria no podia considerarlo como un servicio de asistencia
técnica desde que entré en vigencia el articulo 4-A del Reglamento de la Ley
del IR, pues el servicio de supervision de importaciones no calzaba dentro del
concepto general del servicio de asistencia técnica y tampoco dentro de los
supuestos que independientemente del concepto general establecido en el

articulo 4-A de la Ley del IR podia considerarse servicio de asistencia técnica.

182 |_a norma sefiala ademas como servicios que no son de asistencia técnica a los servicios que presten los
trabajadores al amparo de su contrato de trabajo; a los servicios de marketing y publicidad; a las
informaciones sobre mejoras, perfeccionamientos y otras novedades relacionadas con patentes de
invencion, procedimientos patentables y similares; y a las actividades que se desarrollen a fin de
suministrar las informaciones relativas a la experiencia industrial, comercial y cientifica a las que se
refieren los Articulos 27° de la Ley y 16°. Estos dos ultimos servicios no son considerados servicios de
asistencia técnica sino regalia.



El establecimiento del hecho generador de la obligacion tributaria en una norma
reglamentaria es cuestionable. Si bien fue una norma con rango de ley, la que
establecio que los ingresos por servicios de asistencia técnica prestados por un
no domiciliado son renta de fuente peruana. No sucedié lo mismo al momento

de establecer el concepto del servicio.

Lo que creemos se debid hacer fue establecer el concepto en el mismo Decreto
Legislativo o en una Ley, sea cual fuere el concepto que se le hubiese querido

dar a este servicio.

Si se hubiese establecido a través de una ley el concepto de asistencia técnica,
tal y como sucede con el concepto de regalias, hubiese sido legitimo que la
Administracion Tributaria teniendo como sustento la norma con rango de ley,
considerara un determinado servicio como servicio de asistencia técnica a
pesar de que por sus caracteristicas y de acuerdo a la doctrina no podia ser

considerado como tal.

Como es sabido, el Derecho Tributario goza de autonomia, por eso puede
establecer un concepto con independencia de lo que se establezca en otro
ordenamiento, como por ejemplo el civil, siempre que se respete todas las

disposiciones constitucionales, pues de lo contrario, se podria alegar su



inconstitucionalidad o en el caso concreto exigir a través de una accion de

amparo su no aplicacion.

Sin embargo, en el caso de la asistencia técnica como del servicio digital, se
prefirio que el Poder Ejecutivo con total libertad fuera el que estableciera el

concepto de este servicio.

Sabemos que en cuanto a la creacion del tributo, la reserva de ley puede
admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando, los
pardmetros estén claramente establecidos en la propia Ley o norma con rango
de Ley. En el caso de los Decretos Legislativos, estos son emitidos por el Poder
Ejecutivo, respetando la delegacién otorgada por el Poder Legislativo. Al ser
ésta una facultad delegada, en el Decreto Legislativo, se debe sefialar sin que
exista mayor duda el hecho imponible, los sujetos que estaran obligados al
pago del tributo, en resumen, todos los elementos de la hipotesis de incidencia
tributaria, a los cuales hicimos referencia en parrafos anteriores. Y sélo dejar
gque a través de la norma reglamentaria se establezcan elementos no
esenciales de la obligacion.
“De este modo, la regulacion del hecho imponible en abstracto —
gue requiere la maxima observancia del principio de reserva de
ley- debe comprender la alicuota, la descripcion del hecho
gravado (aspecto material), el sujeto acreedor y deudor del tributo
(aspecto personal), el momento del nacimiento de la obligacion
tributaria (aspecto temporal), y el lugar de su acaecimiento

(aspecto espacial), segun ha sefialado este Tribunal® (Expediente
N.° 2762-2002-AA/TC y N.° 3303-2003-AA/TC).



Si bien los reglamentos ejecutivos representan la capacidad de actuar que tiene
la Administracion, mediante la emision de normas generales, esta potestad

siempre debe ser entendida como subordinada respecto a la ley formal.

La Norma IIl del Titulo Preliminar del Codigo Tributario establece que son
fuentes del Derecho Tributario peruano: las disposiciones constitucionales; los
tratados internacionales aprobados por el Congreso y ratificados por el
Presidente de la Republica; las leyes tributarias y las normas de rango
equivalente; las leyes organicas o especiales que norman la creacién de
tributos regionales o municipales; los decretos supremos y las normas
reglamentarias; la jurisprudencia; las resoluciones de caracter general emitidas

por la Administraciéon Tributaria; y, la doctrina juridica.

De esta forma, se establece que no sélo las normas constitucionales y las
leyes, regulan el ordenamiento tributario, también los decretos supremos y
normas reglamentarias, la jurisprudencia, las resoluciones de la SUNAT vy la
doctrina juridica. Sin embargo, las normas reglamentarias son eso, sélo
reglamentan lo que la ley establece y de ningin modo pueden establecer el

hecho imponible.

Sefialar el hecho generado no so6lo supone que en la Ley se establezca “se
encuentran gravados los ingresos que percibe un no domiciliado por servicios

de asistencia técnica cuando este servicio es utilizado econémicamente en el



s

Perd”. Sino que el hecho generador sea conocido claramente de antemano por
el contribuyente, para que pueda conocer bajo que supuestos nacera su

obligacion tributaria.

2.2 Principio de seguridad juridica

El principio de seguridad juridica no ha sido recogido expresamente en nuestra
Constitucion, sin embargo, el propio Tribunal Constitucional, declar6 en la
sentencia del Expediente 16-2002-Al/TC de 30 de abril de 2003, que su
reconocimiento es implicito en nuestra Constitucion, que se concretiza a través
de disposiciones de orden general como la contenida en el literal a) del inc. 24
del art. 2 que sefala: “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe”; en el literal d) del inc. 24 “Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no este
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccién punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”y el inciso 3 del
articulo 139: “Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcion,
ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su

denominacion.



Se debe considerar que el articulo 3 de nuestra Carta Magna dispone que la
enumeracion de los derechos que se hace en el articulo 2 no excluye los demas
derechos que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga que se
funden en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,

del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Para el caso de los tributos, la propiedad que tienen los ciudadanos frente a sus
ingresos se encuentra garantizada por nuestra propia Constitucion, la cual
reconoce y promueve la seguridad juridica, pues es la propiedad un elemento

esencial para el desarrollo econémico del pais.

El impuesto al que cada individuo debe estar obligado a pagar debe ser cierto y
no arbitrario, se debe conocer de antemano cuando se debe pagar, cOmo se
debe pagar y cuanto se debe pagar. De esta forma se le brinda al futuro
contribuyente la seguridad y certeza de que sélo en determinados casos,
previamente establecidos en la norma, se encontrara sujeto a la obligacion de
pagar Impuestos. Y es que el derecho sirve para eso, para otorgar seguridad al
ordenamiento juridico ya que, a partir de éste, los ciudadanos sabran a qué
atenerse en sus relaciones sociales!®. Se trata de una garantia que tienen los

ciudadanos de que los poderes publicos no van a actuar con arbitrariedad.

183 Cfr. SAINZ DE BUJANDA, Hacienda y Derecho Tomo I11.



Para que exista certeza las normas deben ser claras y comprensibles, de lo
contrario no se podria prever el actuar de la Administracion Tributaria. Fritz
Newmark citado por Addy Mazz en el articulo “El principio de seguridad juridica
en la creacién y aplicacion del tributo” publicado en la revista lus et veritas
seflala que en el ordenamiento juridico tributario deben existir leyes,
reglamentos, resoluciones, directivas, etc. claras, precisas, que excluyan toda
duda sobre los derechos y deberes de los contribuyentes de tal forma que se

evite la arbitrariedad en la liquidacién y recaudacion de impuestos®4,

El principio de seguridad juridica supone por un lado que exista certeza sobre
las consecuencias del hacer o no hacer, del dar o no dar; y por el otro que
exista como mecanismo de defensa frente a las arbitrariedades que podrian
cometer los organos del Estado cuyo poder se encuentra limitado por el

principio de legalidad.

Es claro entonces que la seguridad juridica se consigue muchas veces a través
del cumplimiento del principio de reserva de ley y el de legalidad, pues no sélo
se debe proveer de seguridad juridica al sistema tributario, en la etapa de

creacion del tributo, sino también en su etapa de aplicacion.

En el caso de articulo 4-A del Reglamento, creemos que se vulneré este

principio, al haberse descrito el hecho generador de la obligacion tributaria con

18Cfr. MAZZ ELISKEVICIUT Addy, “FEl principio de seguridad juridica en la creaciony
aplicacion del tributo, Revista lus et veritas N° 10.



posterioridad a la fecha desde la cual, entré en vigencia el articulo 9 de la Ley
del IR que incluyo como renta de fuente peruana, el servicio de asistencia

técnica.

Sabemos que incluso hechos imponibles definidos en la Ley del IR y su
Reglamento, generan confusion. Por ejemplo, aun para muchos es dificil
establecer cuando se esta frente a una regalia (el articulo 27 de la Ley del IR y
el art. 16 de su Reglamento lo definen). Sin embargo, en el caso de los
servicios de asistencia técnica, se propicid6 mayor confusién al desaparecer de
nuestra Ley del IR el concepto de servicio técnico y el de servicios petroleros
(antiguo inciso d) y e) del articulo 48 de la Ley del IR). Para algunos esto se
hizo con el fin de abarcar mayores servicios, estando los servicios técnicos y los
petroleros subsumidos en el servicio de asistencia técnica. Mientras que para

otros se trataba de servicios distintos.

Asi pasamos de ser un pais en donde sélo se encontraban gravados los
servicios prestados en el pais, a uno en el que servicios como los de asistencia
técnica y los digitales se encontraban gravados si eran utilizados
economicamente en el Peru; con lo cual se generaban una serie de problemas
para el domiciliado pues al ser el responsable del pago del impuesto, tenia que

tomar en consideracion al momento de contratar, que no solo debia pagar el



precio del servicio, sino que dependiendo del acuerdo al que llegara con el
proveedor también debia pagar el impuesto. Sin embargo, incluso, si era el
proveedor el que asumia el impuesto, era claro que lo cargaba en los costos del

servicio, lo cual hacia méas onerosa la contratacion de servicio especializado.

Otro tema es la doble imposicion que se podria generar, al ser prestado el
servicio de asistencia técnica en un pais distinto al de su lugar de utilizacién
econdémica. En este caso, la empresa no domiciliada estaria gravada con el

Impuesto a la Renta en su pais de domicilio y en el Peru.

Para las empresas constituidas en paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones, este problema tiene solucion, pues con la Decisibn N° 578 se
busca evitar la doble imposicién. Lo mismo sucede con paises con los que

hemos firmado convenios de doble imposicion (Canada, Chile, Suecia).

Pero, ¢,qué pasa cuando se logra determinar que efectivamente se esta frente a
un servicios de asistencia técnica?. La respuesta légica es: se debe determinar

el impuesto a pagar. Nuestra Ley no ha sido tampoco clara en este tema.

El inciso f) del articulo 56 de la Ley del IR dispone que la tasa aplicable a la
empresa no domiciliada que brinda servicios de asistencia técnica es del 15%,
para lo cual el usuario local debera obtener y presentar a la SUNAT una

declaracion jurada expedida por la empresa no domiciliada en la que ésta se



declare que prestara asistencia técnica y registrara los ingresos que ella genere
junto a un informe de auditores de prestigio internacional, en el que se certifique

gue la asistencia técnica ha sido prestada efectivamente.

De esta norma surgen las siguientes interrogantes, ¢Cual es el criterio de
seleccién de la firma de auditores?, ¢Qué se entiende por firma de auditores de
prestigio internacional?, ¢Quién debe abonar los honorarios de la empresa
auditora?, ¢ Cuales son las consecuencias de no obtener la declaracion jurada
de la empresa no domiciliada que presté asistencia técnica?, ¢Cuéles son las

consecuencias de obtener un certificado negativo de la empresa auditora?.

Ni en la Ley ni en el Reglamento, ni en otra norma de rango inferior

encontramos respuesta a estas interrogantes.

Si bien el Estado promueve las inversiones, nadie invierte dinero en un pais en

donde las reglas no son claras.

Es conocido por todos que en nuestro pais no abundan proveedores de
servicios de asistencia técnica, por ello creemos que resulta necesario que se
tomen las medidas necesarias para reglamentar el pago del Impuesto a la
Renta por servicios de asistencia técnica brindado por no domiciliados. De otro
lado, nos parece excesivo que se haya exigido para la aplicacion de la tasa del

15% contar con un estudio especializado de una empresa auditora en el que se



certifique que el servicio de asistencia técnica se brindo, pues ello no hace mas
gue incrementar los costos de los inversionistas. Este es otro caso en el que la

Administracion Tributaria traslada sus costos de fiscalizacion al contribuyente.

La potestad tributaria no puede ser ejercida sin considerar los limites
establecidos por la Constitucion, sélo asi se puede considerar que el ejercicio
de esta facultad es legitimo. Es por ello que aln cuando la norma que se expide
con el fin de exigir el pago de determinado tributo, cumpla con el principio de
legalidad, podria ser ilegal, si se ejercié la potestad tributaria al margen del
principio de supremacia constitucional y del principio de fuerza normativa de la

Constitucion.

PROPUESTA DE REGULACION DEL CONCEPTO DE ASISTENCIA

TECNICA EN LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA

l.- Exposicion de Motivos

La Ley 28079 publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 27 de setiembre de
2003 delegd en el Poder Ejecutivo por 90 dias habiles la facultad de legislar en
materia tributaria. Asi el Decreto Legislativo N° 945 publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 23 de diciembre de 2003 introdujo una serie de modificaciones a
la Ley del Impuesto a la Renta estableciendo que se considerarian rentas de
fuente peruana los ingresos obtenidos por asistencia técnica cuando el servicio

fuera utilizado econémicamente en el pais. Esta norma que entré en vigencia el



1 de enero de 2004 no establecio el concepto de asistencia técnica generando
incertidumbre entre los contribuyentes que contrataban servicios especializados
de empresas no domiciliadas. Ello en razon de que al tratarse de agentes de
retencion del impuesto, la Administracion Tributaria los podia hacer

responsables del pago de Impuesto a la Renta.

Recién el 4 de julio de 2004 salié publicado en el Diario Oficial El Peruano el
Decreto Supremo N° 86-2004-EF que incorporé el articulo 4-A al Reglamento
de la Ley del IR. En él se establecidé un concepto general y ejemplos de lo que
se debia entender por servicios de asistencia técnica. Al ser discutible que la
norma estableciera que los servicios de asistencia técnica también
comprendian el asesoramiento suministrado por técnicos y profesionales, el 5
de octubre de 2004 sali6 publicado en el Diario Oficial EI Peruano el Decreto
Supremo N° 134-2004-EF, norma que modificé el concepto de asistencia
técnica y establecié que tratdndose de asesoria sélo estaria gravada la que se
brindara para la valoracién de entidades financieras y bancarias; sefialandose
ademas que los servicios de supervision de importacién no eran de asistencia

técnica.

Considerando que:



Conforme al articulo 74 de nuestra Constitucion, los tributos se crean, modifican
derogan o se establece una exoneracion por ley o por Decreto Legislativo en el

caso de delegacion de facultades.

Que el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 757, Ley marco para el crecimiento
de la Inversion Privada, publicado en el Diario Oficial el 13 de noviembre de
1999, sefala que el principio constitucional de legalidad en materia tributaria
implica que la creacién, modificacion y supresion de tributos, asi como la

concesion de exoneraciones y otros beneficios tributarios, la determinacion del

hecho imponible, de los sujetos pasivos del tributo, de los perceptores y

retenedores, de las alicuotas correspondientes y de la base imponible, deben
ser hechas por Ley del Congreso de la Republica o por Decretos Legislativos al
amparo y dentro de los limites establecidos por una Ley de delegacion de

facultades legislativas.

Que la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario establece que solo
por ley o Decreto legislativo, en caso de delegacién se puede crear, modificar, o

suprimir tributos; sefalar el hecho generador de la obligacion tributaria; la base

para su calculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el

agente de retencion o percepcion.

Resulta necesario que:



El concepto de asistencia técnica sea recogido en una norma con rango de ley,
pues no basta que la ley o el Decreto Legislativo en caso de delegacion
establezca el hecho generador; sino que es necesario que lo describa de tal
forma que quede claro para los ciudadanos cuando es que se encontrara el
servicio gravado con el impuesto. Solo de esta forma se logra el respeto a la

seguridad juridica que debe imperar en todo ordenamiento legal.

No basta que el concepto sea recogido en una norma con rango de ley, es
necesario también que se respete los otros derechos que establece nuestra
constitucién, como lo son, el derecho a la igualdad, a la propiedad, a la no

confiscatoriedad, etc.

Es por ello que al momento de establecerse en una norma de rango de ley el
concepto de asistencia técnica, sera conveniente recoger el concepto que se ha

venido desarrollando en la doctrina y legislacién comparada.

El concepto de asistencia técnica establecido en nuestro Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta no cumple con lo sefalado por el articulo 74 de la
Constitucion, el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 775 ni con la Norma IV del
Titulo Preliminar del Codigo Tributario. Por lo tanto, para evitar que los
contribuyentes se vean afectados econdmicamente al tener que invertir grandes
sumas de dinero en contratar asesores para determinar si el servicio que van a

contratar de un no domiciliado es de asistencia técnica; y para conseguir la tasa



del 15% del impuesto, se propone otorgar fuerza de ley, al concepto de
asistencia técnica. De este modo se pretende no alterar el ordenamiento
juridico existente respetando y garantizando estabilidad al contribuyente

respecto de las obligaciones tributarias a las cuales estaria afecto.

Il.- Analisis Costo Beneficio

El presente proyecto de ley no generara disminucion alguna en la recaudacion
de ingresos para el Tesoro Publico, pues no propone eliminar el impuesto para
este supuesto. Por el contrario, pretende restaurar la observancia del
ordenamiento juridico establecido para la determinacion del hecho imponible y
los supuestos bajo los cuales se entiende que un servicio es de asistencia

técnica.

lll.- Efecto de la vigencia de la norma sobre la legislacién nacional

Los efectos que se pretenden conseguir con la entrada en vigencia del presente
Proyecto de Ley son los siguientes:

1.- Derogar el inciso c) del articulo 4-A del Reglamento de la Ley del Impuesto a
la Renta vigente que establece el concepto de asistencia técnica.

2.- Otorgar fuerza de ley al concepto de asistencia técnica.



IV.- Proyecto de Ley que establece el concepto de asistencia técnica para

efectos del articulo 9 de la Ley del Impuesto a la Renta.

El Congreso ha dado la Ley siguiente:

Articulo 1°.- Deréguese el literal c) del articulo 4-A del Reglamento de la Ley

del Impuesto a la Renta.

Articulo 2°.- Modifiquese el texto del inciso j) del articulo 9° de la Ley del
Impuesto a la Renta por al siguiente:

(...)

j) La obtenida por asistencia técnica cuando esta se utilice econdmicamente en
el pais.

Para estos efectos, cualquiera sea la denominacion que acuerden las partes, se
entiende por asistencia técnica a todo servicio independiente prestado desde el
exterior o en el pais que impligue no sélo la utilizacion de un conocimiento
técnico no patentable necesario en el proceso productivo de comercializacion,
de prestacion o de cualquier otra actividad generadora de renta para el usuario.
Sino que ademas suponga la prestacion al usuario del servicio 0 a su personal
mediante capacitacion, recomendaciones, guias, indicaciones sobre el o los

mecanismos o procedimientos técnicos de informacion.

No se considera asistencia técnica:



i) Los servicios que se presten al amparo de un contrato de trabajo.

i) Los servicios de marketing y publicidad.

iii) Los servicios que supongan la transferencia de informaciones sobre mejoras,
perfeccionamientos y otras novedades relacionadas con patentes de

invencion, procedimientos patentables y similares.

iv) Las actividades que se desarrollen a fin de suministrar las informaciones
relativas a la experiencia industrial, comercial y cientifica a las que se

refieren los Articulos 27° de la Ley y 16°.

v) La supervision de importaciones.

La contraprestacion que se pague por los servicios iii) y iv) recibira el

tratamiento de regalia.

Seran considerados servicios de asistencia técnica siempre que cumplan con
las caracteristicas generales descritas en el primer parrafo del presente

numeral, los siguientes servicios:

1. Servicios de ingenieria: La ejecucion y supervision del montaje,
instalacion y puesta en marcha de las maquinas, equipos y plantas
productoras; la calibracién, inspeccién, reparacion y mantenimiento de

las maquinas, equipos; Y la realizacion de pruebas y ensayos, incluyendo



control de calidad, estudios de factibilidad y proyectos definitivos de
ingenieria y de arquitectura.

2. Investigacion y desarrollo de proyectos: La elaboracion y ejecucion de
programas pilotos, la investigacion y experimentos de laboratorios; los
servicios de explotacién y la planificacion o programacion técnica de
unidades productoras.

3. Asesoria y consultoria financiera: asesoria en valoracion de entidades
financieras y bancarias y en la elaboracion de planes, programas y
promocioén a nivel internacional de venta de las mismas asi como la
asistencia a entidades financieras para la distribucion, colocacion y venta

de valores.

La asistencia técnica se utiliza econdmicamente en el pais, cuando ocurra

cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Sirvan para el desarrollo de actividades econ6micas de personas
domiciliadas en el pais, con prescindencia que tales personas generen
ingresos gravados o no.

Se presume que se utiliza econémicamente el servicio en el pais cuando
un contribuyente perceptor de rentas de tercera categoria considera
como gasto o0 costo la contraprestacion por la asistencia técnica y
siempre que cumpla con el principio de causalidad previsto en el primer

parrafo del Articulo 37° de la Ley.



2. Sirvan para el desarrollo de las funciones de cualquier entidad del Sector

Publico Nacional.

En caso concurran conjuntamente con la asistencia técnica otras operaciones
de similar o distinta naturaleza, los importes relativos a cada una de ellas
deberan discriminarse a fin de otorgar el tratamiento que corresponda a cada
operacion individualizada. Sin embargo, si por la naturaleza de la operacién no
pudiera efectuarse esta discriminacion, se otorgara el tratamiento que

corresponde a la parte esencial y predominante de la transaccion.

Articulo 3.- Vigencia
Lo dispuesto en la presente ley, entrara en vigencia al dia siguiente de su

publicacion en el Diario Oficial El Peruano.



CONCLUSIONES

1. En el contrato de asistencia técnica una de las partes transfiere
tecnologia y mediante personal altamente especializado asiste a la
empresa contratante en la utilizacion de dicha tecnologia. Involucra la
transferencia y aplicacion de conocimientos directamente relacionados
con las ciencias. En este contrato, la persona que asiste asume las
obligaciones de dar y hacer, lo cual conlleva que muchas veces, a
diferencia de una simple locacion de servicios, el servicio pactado

suponga la produccion de determinado resultado.

Para que este contrato se configure, es necesario que la empresa
prestadora del servicio coopere con la otra parte en los aspectos técnicos
y especializados del proceso industrial de los bienes o servicios que
fabrica o brinda la otra parte. Tanto la cesion en uso de conocimientos
técnicos como la prestacion del servicio de caracter técnico, deben ir de
la mano para que se entienda que estamos frente a un contrato de

asistencia técnica.



Se diferencia del contrato de locacion de servicios, dado que en este,
una de las partes compromete su actividad fisica e intelectual en
determinada labor sin asumir el compromiso de alcanzar un resultado
predeterminado. A cambio de una contraprestacion, el contratado solo se
obliga a un hacer. Entre sus principales caracteristicas tenemos que es
un contrato tipico, nominado, no formal, consensual, bilateral y

usualmente oneroso.

De otro lado, el contrato de asistencia técnica se diferencia del contrato
de franchising porque en este contrato, una de las partes se compromete
a entregar todos los conocimientos que tiene sobre un determinado
negocio y a proveerle todos los servicios necesarios para que el negocio
materia de la franquicia sea llevado de la forma mas conveniente. Lo que
otorga la franquicia es el derecho de explotar una actividad econémica,
gue para obtener buenos resultados debe incluir el continuo suministro

de servicios.

Al involucrar diversas clases de prestaciones, se trata de un contrato
complejo, que no ha sido regulado expresamente por el Codigo Civil, ni
por ley especial; es consensual, bilateral, intuito personae vy

evidentemente de ejecucion periodica.



Del mismo modo, el contrato de asistencia técnica se diferencia del
contrato de know how, pues en este, una de las partes se compromete a
transmitir conocimientos de caracter industrial y comercial susceptibles
de ser aplicados a la actividad empresarial para que el que contrata los
utilice durante un tiempo determinado. Se caracteriza por ser atipico,
consensual, intuito personae, oneroso, complejo y de tracto sucesivo o
de ejecucion instantanea, dependera de si el conocimiento es transmitido

una sola vez o periédicamente.

Por altimo, el contrato de asistencia técnica se diferencia del contrato de
underwriting, pues en este Udltimo, una de las partes actia como
intermediario financiero en el mercado de valores. La empresa de
underwrinting se compromete a brindar asesoria financiera
especializada, la que es utilizada sé6lo para que la empresa esté en
mejores condiciones para emitir valores y luego colocarlos en el mercado
financiero. El fin dltimo de los estudios que realiza el underwriter, y el
asesoramiento que brinda es que la empresa contratante coloque todos

lo valores emitidos para que de esa forma obtenga liquidez.

Para definir el concepto de asistencia técnica, la Ley del Impuesto a la
Renta ha recogido los tres criterios mas desarrollados por la doctrina. Asi
tenemos que en nuestro pais se considera renta a los ingresos

periodicos producto de una fuente durable puesta en explotacion; los



ingresos que fluyen de las relaciones que se puedan dar con terceros en
un determinado periodo y a la exteriorizacion que el individuo sujeto a
imposicion haga sobre sus ingresos mediante su consumo y el

incremento de su patrimonio.

Para que un pais se pueda atribuir jurisdiccién sobre la renta obtenida
por la persona natural o juridica, es necesario que exista un punto de
conexidn entre la renta y el pais que desea gravar la renta. Los criterios
jurisdiccionales sirven para determinar hasta donde es que llega la
soberania fiscal del Estado. Entre los principales criterios de vinculacion

tenemos al de la ubicacién de la fuente productora y el de residencia.

El establecimiento de uno u otro criterio para vincular la renta con el
Estado puede generar una doble imposicion sobre la renta. Por ello es
muy importante que el criterio que se establezca como conector de la
renta con el Estado esté sustentado en razones técnicas. Asi por
ejemplo, en Espafia, tratandose de servicios, se consideran rentas
obtenidas en territorio espafiol los ingresos por actividad econdémica
realizada en ese pais, en particular los referidos a la realizacion de
estudios, proyectos, asistencia técnica o apoyo a la gestion. En México
ademas del criterio de utilizacion esta el de pago. Se consideran rentas
obtenidas en ese pais, entre otros, los ingresos por asistencia técnica

cuando los pagos los realicen residentes en ese pais. De otro lado, en



Venezuela, el criterio jurisdiccional aplicable a los ingresos por toda clase
de servicios es el del lugar de realizacion o utilizacion del mismo.
Mientras que en Uruguay y en Argentina se considera renta de fuente
uruguaya y argentina, respectivamente, los ingresos provenientes de

actividades desarrolladas en esos paises.

Los servicios de asistencia técnica no han sido definidos en la Ley del
Impuesto a la Renta de No residentes de Espafia. Sin embargo, en
México, el concepto se asistencia técnica se encuentra recogido en el
Cadigo Fiscal de la Federacidon. En ese pais, se entiende por asistencia
técnica la prestacion de servicios independientes por los que el prestador
se obliga a proporcionar conocimientos no patentables obligandose a
intervenir en la aplicacion de los conocimientos. Se trata de un concepto
sumamente amplio, que no sOlo supone la transferencia de
conocimientos técnicos o cientificos, sino también comerciales e

industriales.

El concepto que se recoge en la Ley del Impuesto a la Renta venezolano
es similar al peruano, se puede leer incluso una lista enunciativa de los
servicios que podrian llegar a ser considerados de asistencia técnica,

salvo prueba en contrario.



En Argentina, para efectos tributarios, el contrato de asistencia técnica
tiene como elemento distintivo, no solo la forma en la que el
conocimiento es transmitido (entrega de informes, guias, etc) sino, sobre
todo, el objeto del contrato (transferencia de conocimiento técnico
aplicado a la actividad productiva). Es por ello que no cualquier
consultoria puede ser llamada asistencia técnica. Con esta definicion, se
puede distinguir cuando se esta frente a un contrato de asistencia técnica

y cuando frente a un servicio técnico o de locacion de servicios.

Luego de estudiar el contrato de asistencia técnica y de diferenciarlo de
otros, la hipétesis que nos llevé a iniciar el desarrollo de esta tesis ha
sido confirmada. El concepto que el articulo 4-A del Reglamento de la

Ley del Impuesto a la Renta recoge sobre este servicio no es acertado.

En el Perd se entiende por asistencia técnica a todo servicio
independiente por el cual el prestador del servicio se compromete a
utilizar sus habilidades, mediante la aplicacion de ciertos procedimientos,
artes o técnicas, con el objeto de proporcionar conocimientos
especializados necesarios en el proceso productivo, de comercializacion,
de prestacion de servicios o cualquier otra actividad que realice el
usuario; y se sefala una serie de servicios que siempre deberan ser
tratados como servicios de asistencia técnica, para efectos del Impuesto

a la Renta; a pesar de que no cumplan con el concepto general que se le



ha otorgado a éste servicio en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta. De la lectura de los servicios descritos en la lista, consideramos
gue no se hace un verdadero distingo entre servicios de asistencia
técnica y servicios técnicos. Servicios de distinta naturaleza, pero que por
una norma reglamentaria estan recibiendo el mismo tratamiento

tributario.

En el Perq, al igual que en Uruguay, Venezuela y Argentina, para que los
ingresos que se derivan de la prestacion de servicios de asistencia
técnica por un no domiciliado se encuentren gravados con el Impuesto a
la Renta, el servicio debe haberse utilizado en el pais. Se presume que el
servicio se utiliza econémicamente en el pais, cuando el contribuyente
domiciliado que contrata el servicio, lo considera un gasto o costo y este
cumple con el principio de causalidad previsto por el articulo 37 de la Ley
del Impuesto a la Renta y cuando el servicio sirve para el desarrollo de
las funciones de cualquier entidad del Sector Publico Nacional. Esta
presuncion admite prueba en contrario por encontrarse en una norma

reglamentaria.

A diferencia de lo que sucede en México, el criterio de fuente pagadora
no es aplicable en nuestro pais, criterio que si se ha establecido para el

caso de regalias.



7. Creemos que se deben hacer ajustes a la norma que define al servicio
de asistencia técnica. Mientras el principio de reserva de ley exige que la
creacion, modificacion, derogacion o exoneracion de un tributo esté
reservada soOlo a la ley (con el objeto de limitar la discrecionalidad
administrativa), el principio de legalidad exige que la actuacién de la

Administracion encuentre su fundamento en una norma con rango de ley.

8. El establecimiento del hecho generador de la obligacion tributaria en una
norma reglamentaria es cuestionable. Si bien fue una norma con rango
de ley, la que establecié que los ingresos por servicios de asistencia
técnica prestados por un no domiciliado son renta de fuente peruana, no

sucedio lo mismo al momento de establecer el concepto del servicio.

9. El impuesto al que cada individuo debe estar obligado a pagar debe ser
cierto y no arbitrario, se debe conocer de antemano cuando se debe
pagar, cOmo se debe pagar y cuanto se debe pagar. De esta forma se le
brinda al contribuyente la seguridad y certeza de que sbélo en
determinados casos, previamente establecidos en la norma, se
encontrara sujeto a la obligacion de pagar Impuestos. Se trata de una
garantia que tienen los ciudadanos de que los poderes publicos no van a

actuar con arbitrariedad.



10.La Constitucion nos ampara, ningun particular y menos aun el Estado
puede desconocer los derechos que ahi se han declarado. Si bien en los
ultimos afios, el Estado ha construido una Administracion Tributaria
eficiente, aln este ente comete excesos al amparo de normas que en
muchos casos infringen derechos. Es por ello vital que la labor legislativa
no sea tomada a la ligera, se deben hacer verdaderos estudios sobre el

impacto que una medida puede traer.
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