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INTRODUCCION

Segun la Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas — DEVIDA (2014),
la demanda de alrededor de 20 millones de consumidores de cocaina (mayoritariamente
de Europa, Asia y los Estados Unidos) es atendida con los 440 TM de clorhidrato de
cocaina, por la que los consumidores pagan 85,000 millones de dolares (p. 66).

De acuerdo a la informacion de la Oficina de las Naciones Unidas contra el
Delito y las Drogas — UNODC, la mayor parte de esta cantidad de cocaina se produce
en Colombia (42%), Per( (39%) y Bolivia (19%). Sin embargo, cifras reveladas por los
Estados Unidos de Norteamerica en el mes de octubre de 2011 informan que el pais ha
superado a Colombia como exportador de Cocaina (como se citd en DEVIDA, 2014, p.
66).

La produccion de hoja de coca en el pais se ha venido incrementando
sustancialmente desde los afios 90, llegando a alcanzar, durante el afio 2010 la cantidad
de 129,500 TM, la cual representa 14.4 veces la demanda legal estimada en 9,000 TM,
por lo que la diferencia esta dirigida al trafico ilicito de drogas (DEVIDA, 2015, p.70).

En ese contexto, la estrategia de la lucha contra las drogas plantea el control de
insumos quimicos, partiendo de la premisa de su necesaria presencia en la elaboracion
de la droga.

En efecto, la produccion de cocaina requiere:

1. Conversion de la hoja de coca en Pasta Basica de Cocaina (PBC)

Proceso que empieza con la maceracion de las hojas de coca en Acido Sulfurico

diluido en agua, para extraer el alcaloide. El liquido resultante es vertido en una

poza de decantacion y se mezcla con Kerosene.

Luego de afiadirle méas Acido Sulflrico se genera una nueva decantacion de la

que resulta el sulfato de cocaina. A este producto se le agrega carbonato de

sodio y se deja secar.

2. Conversién de la PBC en Pasta Béasica Lavada de Cocaina (PBL)

Se muele y diluye la PBC en una olla de fuego y se agrega Acido Sulfurico.

Luego se afiade Permanganato de Potasio para oxidar la droga y quemar



impurezas. Finalmente, se agrega Carbonato de Sodio para que la pasta se
vuelva sélida.
3. Conversion de la Pasta Basica Lavada de Cocaina en Clorhidrato de
Cocaina
Para culminar el proceso de produccion, la PBL se diluye con Acetona, se filtra
y se le afiade Acido Clorhidrico.
Como puede apreciarse, en todo el procese detallado se requieren, cuando menos los
siguientes Insumos Quimicos: Acido Sulfdrico, Kerosene, Carbonato de Sodio,
Permanganato de Potasio, Acetona y Acido Clorhidrico.

No obstante lo sefialado, la simplicidad de esta estrategia colisiona con dos
grandes realidades: la primera es que todos los insumos quimicos necesarios para la
produccion de Cocaina son sustituibles (con excepcion del Acido Clorhidrico el cual
puede ser obtenido en laboratorios rasticos) y la segunda es que todos y cada uno de los
Insumos Quimicos, sustitutos o no, son también necesarios en la industria licita.

En ese sentido, el control administrativo de estos productos debe no so6lo
asegurar y garantizar su disponibilidad para el uso industrial licito, sino también
impedir su acceso en la produccién ilicita de drogas.

Antezana Rivera (2011) sefiala que:

El uso de los insumos quimicos, igual que el de la hoja de coca, esté entre dos aguas: el

legal y el delictivo. Ambas aguas no corren en paralelo, sino se entrelazan y se

superponen. Vale decir, el narcotrafico — para producir cocaina — se abastece de los

insumos quimicos del mercado legal y luego genera una cadena ilegal de suministro de

esos productos hasta las zonas donde se produce la droga.

Ello indica que el comercio ilegal de Insumos Quimicos forma parte de la estructura del

narcotrafico. Es decir, el accionar del narcotrafico esta intimamente unido al desvio de

Insumos Quimicos desde el mercado legal de esos productos. (p. 156)
En ese orden de ideas y en concordancia con la legislacién internacional y regional, el
Per( ha venido controlando el comercio de Insumos Quimicos que se utilizan en la
produccion ilicita de drogas (basicamente cocainicas) desde los afios 70 con la emision
del Decreto Ley N°. 22095 (del 21.02.1978). Posteriormente, el Decreto Supremo N°
001-99-IN establecié los procedimientos para la deteccion de insumos quimicos
utilizados en las drogas. En julio de 2004 se emitio la Ley N° 28305 referida al
“Control de insumos quimicos y productos fiscalizados”, reglamentada por el Decreto

Supremo N°. 053-2005-PCM que establecia el control y fiscalizacion de 27 Insumos



Quimicos, sus derivados y mezclas, desde su produccion al pais hasta el destino final, a
cargo del Ministerio de la Produccion; y finalmente, a través del Decreto Legislativo
N°. 1126 se encargd esta funcion a la SUNAT.

Este Gltimo dispositivo legal establece, entre otros, que ante la deteccidn de
determinados supuestos que se detallaran mas adelante, procede la incautacion de los
insumos quimicos y del medio de transporte en el cual se trasladaban éstos. La principal
consecuencia de esta figura es que el bien incautado pasa a ser propiedad del Estado,
produciéndose, por efecto de la ley, una desposesion de parte del patrimonio del
Usuario.

Pese a que durante los ultimos afios, la incautacién de insumos quimicos se ha
ido incrementando, aun es insuficiente frente a los volimenes que son desviados al
narcotréfico. Segun datos proporcionados por la Direccion Ejecutiva Antidrogas de la
Policia Nacional del Peri - DIRANDRO, el afio 2011 la produccion de drogas
cocainicas en el pais debid requerir alrededor de 36,000 TM de Insumos Quimicos, de
los cuales se incautaron 1,053 TM, es decir, sélo el 3% (DEVIDA, 2014, p. 76).

De otro lado, de acuerdo a informacion de la Gerencia de Fiscalizacion de
Bienes Fiscalizados de la SUNAT, a partir del afio 2013 se habrian producido
incautaciones, comisos e inmovilizaciones de importantes sumas de Insumos Quimicos,

tal como se desprende del cuadro siguiente:

Figura 0. 1

Comisos, Incautaciones e Inmovilizaciones 2000-2015
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Sin embargo, si consideramos que la produccién de drogas no ha variado, estos montos

Unicamente representan el 4.65% y el 8.64% de lo que se desvia hacia las zonas



productoras, de donde se desprende que todavia existe un amplio margen sobre el cual
la SUNAT debe trabajar e implementar mecanismos de control y ejecutar incautaciones.
Ahora bien, ¢qué implica la desposesion de los bienes incautados? ¢ Cuéles son
los efectos tributarios, respecto del Impuesto a la Renta e Impuesto General a la Ventas
de este retiro de los bienes del patrimonio del Usuario?
Esas y algunas otras consideramos son las que pretendemos dilucidar a lo largo

del presente trabajo.



CAPITULO I: MARCO CONCEPTUAL

1.1 Marco normativo
La Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (Viena, 1988), aprobada por Resolucion Legislativa N°. 25352
del 22 de noviembre de 1991, establece, entre otros, que cada una de las Partes adoptara
las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho
interno, cuando se cometan intencionalmente las figuras siguientes:
e La fabricacion, el transporte o la distribucion de equipos, materiales o de las
sustancias enumeradas, a sabiendas de que van a utilizarse en el cultivo, la
produccidn o la fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias sicotropicas o
para dichos fines.
e Laposesion de equipos o materiales o sustancias enumeradas a sabiendas de
que se utilizan o se habran de utilizar en el cultivo, la produccion o la

fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias sicotropica o para tales fines.

Por su parte, el numeral 1 del articulo 12° de la referida Convencién sefiala que las
Partes adoptaran las medidas que estimen adecuadas para evitar la desviaciéon de las
sustancias enumeradas utilizadas en la fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias
sicotropicas, y cooperaran entre ellas con ese fin.

El numeral 8° del mismo articulo y cuerpo legal dispone que se adoptaran las
medidas que estimen oportunas para vigilar la fabricacion y la distribucion de
sustancias enumeradas que se realicen dentro de su territorio. Con este fin las Partes

podran:

Controlar a todas las personas y empresas que se dediquen a la fabricacion o

la distribucion de tales sustancias.

e Controlar bajo licencia el establecimiento y los locales en que se realicen las
mencionadas fabricacion o distribucion.

e Exigir que los licenciatarios obtengan la autorizacion para realizar las
mencionadas operaciones.

e Impedir la acumulacion en posesion de fabricantes y distribuidores de

cantidades de esas sustancias que excedan de las que se requieran el



desempefio normal de las actividades comerciales y las condiciones

prevalecientes en el mercado.

El numeral 9° sefiala que cada una de las Partes dispondra la incautacion de cualquiera
de las sustancia enumeradas hay pruebas suficientes de que se ha de utilizar para la
fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias sicotropicas.

Por su parte, el Convenio Rodrigo Lara Bonilla suscrito entre los paises
miembros del Acuerdo de Cartagena, sobre Cooperacion para la Prevencion del Uso
Indebido y la Represion del Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas”, aprobado por Resolucion Legislativa N° 24816, vigente desde el 21 de
marzo de 1991, establece que en el caso de las drogas de origen sintético y aquellas de
origen natural, los programas de reduccidn de la oferta deben enfocarse en prevenir la
fabricacion ilicita de este tipo de drogas, incluyendo la adopcion de controles
nacionales apropiados de precursores, el control de comercio internacional de
precursores quimicos, de acuerdo con el marco establecido en las Convenciones sobre
Drogas de las Naciones Unidas y la aplicacion de la ley para prevenir la fabricacion y el
trafico ilicito de este tipo de sustancias.

De otro lado, el Numeral 34 de la Estrategia Hemisférica sobre Drogas,
aprobada por la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(CICAD) en su cuadragésimo séptimo periodo ordinario de sesiones — Mayo de 2010
establece que:

Se deben fortalecer los marcos normativos e institucionales de fiscalizacion efectiva de

precursores y sustancias quimicas esenciales para evitar su desvio a actividades ilicitas.

Teniendo en cuenta la utilizacion de nuevas sustancias quimicas para la fabricacion

ilicita de drogas, se actualizaran periédicamente las listas de sustancias sujetas a

fiscalizacion, cuando resulte pertinente.

De igual manera, el Plan de Accion Hemisférico sobre Drogas 2011-2015 adoptado por
la referida Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) en
su cuadragésimo noveno periodo ordinario de sesiones, aprobado el 4 de mayo de 2011,
sefiala como Objetivo N° 2 de Medidas de Control el “Adoptar o fortalecer las medidas
de fiscalizacion con el fin de prevenir el desvio de sustancias quimicas controladas
hacia actividades ilicitas” proponiendo, entre otras, las acciones siguientes:

e Revisar la normativa y las medidas de control existentes para prevenir el

desvio de sustancias quimicas controladas hacia canales ilicitos.



e Evaluar los resultados alcanzados a traves de la implementacion de medidas
y programas orientados a prevenir el desvio de sustancias quimicas controladas
hacia actividades ilicitas.

e Promover la coordinacion interinstitucional entre todas las dependencias
involucradas en el control de sustancias quimicas, asi como la promocién de la
participacion del sector privado.

e Promover o fortalecer metodologias para analisis de riesgo de desvio en
operaciones de comercio exterior.

e Promover, cuando corresponda, la realizacion de estimaciones sobre
necesidades legitimas de sustancias quimicas controladas para prevenir posibles

desvios.

Por su parte, el numeral 16 de la Declaracion de Antigua — Guatemala, “Por una politica
integral frente al problema mundial de las drogas en las Américas”, sefiala:
Que instan a los paises productores, exportadores, importadores y de transito de
sustancias quimicas y precursores que se utilizan en la fabricacion ilicita de
estupefacientes y sustancias sicotropicas, a reforzar, en cooperacion con el sector
privado, las medidas de control de la produccidn, distribucion y comercializacién
interna e internacional de sustancias quimicas y precursores a fin de evitar su desvio
hacia actividades ilicitas, asi como a fomentar la cooperacién internacional y alianzas
estratégicas entre los ambitos publico y privado.
En cuanto a la legislacion andina, la Decision 505 aprueba el Plan Andino de
Cooperacion para la Lucha contra las Drogas llicitas y Delitos Conexos, cuyo programa
de accion establece, entre otros:
o Reforzar los controles a las empresas que producen, utilizan y/o comercializan las
sustancias quimicas controladas con el fin de evitar su desvio hacia la produccion de
drogas ilicitas.
e Reforzar los dispositivos que permitan controlar la produccion ilicita y el
contrabando de sustancias quimicas controladas y establecer y/o fortalecer los
mecanismos de control al transporte y desvio de sustancias quimicas en el territorio
nacional.
Por su parte, la Decision 602 — Norma Andina para el Control de Sustancias Quimicas
que se utilizan en la Fabricacion de llicitos, establece el control y vigilancia de la

importacion, exportacion, transporte y cualquier otro tipo de transaccion a nivel andino



y desde terceros paises, de las sustancias quimicas comprendidas en la Lista Unica
Comunitaria Basica, identificadas en el Anexo I, que se utilizan con frecuencia en la
produccion, fabricacion, preparacion o extraccion ilicita de estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas, en particular de cocaina y heroina.

Finalmente, dentro de la legislacion nacional, el articulo 18° de la Constitucién
Politica dispone que el Estado combate y sanciona el trafico ilicito de drogas. Asimismo
regula el uso de los toxicos sociales.

Mediante el Decreto Legislativo N°. 1126 se establecieron medidas de control
en los insumos quimicos y productos fiscalizados, maquinarias y equipos utilizados
para la elaboracion de drogas ilicitas, indicando que corresponde a la SUNAT
implementar, desarrollar y mantener el Registro, asi como ejercer el control y
fiscalizacion de los Bienes Fiscalizados. Dicho control incluye, entre otros, el ingreso,
permanencia, transporte o traslado y salida de bienes fiscalizados, asi como la
distribucion, hacia y desde el territorio aduanero y en el territorio nacional, sin perjuicio
de las competencias de otras entidades del Estado, de conformidad con la legislacion
vigente.

La SUNAT, igualmente, se encarga, entre otros, del control y fiscalizacion de la
documentacién que contenga la informacién sobre el empleo de los Bienes Fiscalizados
y de aplicar sanciones administrativas

La Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas 2012-2016 se aprobd
mediante Acuerdo Directivo de DEVIDA N°. 03-DV-Consejo Directivo-2015 (de fecha
31 de agosto de 2015) estableciéndose, entre otros, la implementacion del programa
“Interdiccion y Sancion” cuyo Objetivo Especifico N° 2 es el de “incrementar el
decomiso de insumos y productos quimicos fiscalizados, optimizando su control”.

Entre las lineas de accion de este Objetivo Especifico se encuentra la de
“Incrementar las operaciones de fiscalizacion, incautacion y decomiso® de insumos
quimicos y productos desviados para la elaboracion de drogas ilicitas”, estableciendo

como meta pais para el afio 2016, el decomiso, incautacion y similares de 3,500 TM.

! No hemos encontrado ninguna definicion de los términos Comiso o Incautacion al amparo de las
normas que regulan la Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas. Muy por el contrario, estos
términos se usan indistintamente en los articulos consultados. Sin embargo, para efecto de la actuacién de
SUNAT se entiende que la Incautacion se realiza al amparo del Decreto Legislativo N° 1126 y origina la
desposesion de los bienes; mientras que el Comiso se desarrolla al amparo de las normas tributarias.



1.2 Incautaciones

La definicion contenida en el numeral 14 del articulo 2° del Decreto Supremo N°. 044-
2013-EF sefiala que la incautacion es la accion mediante la cual se retira del dominio
del Usuario los Bienes Fiscalizados o los medios de transporte utilizados para su
traslado, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley y el Reglamento.

Por su parte, el articulo 39° del Decreto Legislativo N°. 1126 establece que los
bienes fiscalizados, asi como los medios de transporte incautados por la SUNAT, son
de titularidad del Estado y la SUNAT actlia en representacion de éste” para efecto de las
acciones de disposicion que el referido Decreto Legislativo le faculta.

La SUNAT podréa disponer el almacenamiento de los Bienes Fiscalizados y los
medios de transporte incautados, asi como su venta, remate, donacién, destruccion,
neutralizacion, destino a entidades del Sector Publico, o su entrega al sector
competente. Para el caso de medios de transporte incautados, la venta procedera una
vez culminado el proceso judicial correspondiente.

La disposicion de los Bienes Fiscalizados y la donacion o destino de los medios
de transporte se efectuara aun cuando se encuentre en investigacion fiscal o el proceso
judicial el curso, dando cuenta al fiscal o juez penal que conoce la causa.

Si por resolucién judicial con calidad de cosa juzgada o por resolucion o
disposicion del Ministerio Publico firme, consentida y confirmada por el superior
jerarquico, se dispone la devolucion de los Bienes Fiscalizados y medios de transporte,
se procedera a su devolucion o la restitucion de su valor al propietario.

Como puede apreciarse, la incautacion, para efectos del control de Insumos
Quimicos, implica la pérdida de dominio por parte del Usuario a favor del Estado, de
manera inmediata y hasta irreversible® sin otorgarle el derecho de poder impugnar dicha
decision de manera previa y administrativa.

En efecto, por muy drastica que pueda parecer esta medida, debe su razén al
bien tutelado que protege. Debemos mencionar que el Decreto Legislativo N° 1126 fue
emitido al amparo de las facultades delegadas en el Poder Ejecutivo a través de la Ley
N°. 29915 referida al fortalecimiento y reforma institucional del sector interior y de

defensa nacional, como parte de la estrategia de seguridad y defensa nacional.

2
3

Esta situacion también es referida en el articulo 26° del Decreto Legislativo N°. 1126.
En aquellos casos en que a pesar de mediar orden de la autoridad, la SUNAT no podra cumplir el
mandato porque ya dispuso de los bienes.



Ahora bien, el referido Decreto Legislativo dispone que procede la incautacion
en los supuestos siguientes:

e Cuando se pretenda ingresar al pais bienes fiscalizados sin contar la

correspondiente autorizacion de importacion (articulo 23°), o cuando ésta ha

sido cancelada®.

e Cuando se trasladan bienes fiscalizados en un medio de transporte no

autorizado (articulo 26°).

e Cuando se trasladan bienes fiscalizados sin la documentacion pertinente®

(articulo 26°).

e Cuando se detecte el transporte ilegal de Insumos Quimicos® (articulo 31°).

e Cuando se detecte la presunta comisién del delito de Comercio Clandestino’

(articulo 32°).

e Cuando se detecte la presunta comision del delito de Tréafico de Insumos

Quimicos® (articulo 32°).

De manera adicional, el articulo 47° del Decreto Legislativo 1126 preveé la aplicacién de
la incautacion como sancion ante el incumplimiento de las obligaciones que
corresponden al Usuario, independientemente de las acciones de naturaleza civil o penal
a que hubiere lugar.

En ese orden de ideas, la Tabla de Infracciones y Sanciones aprobada por el
Decreto Supremo N° 010-2015-EF establece que la incautacion se aplicara cuando:

e Se realizan actividades fiscalizadas sin contar con inscripcion vigente en el

Registro.

e Serealizan actividades fiscalizadas no inscritas en el Registro.

De acuerdo a la precision contenida en el Decreto Supremo N°. 044-2013-EF.

Si bien la norma no establece de qué documentos se trata, debe entenderse que se refiere a los
documentos que sustentan el traslado de bienes: La guia de remision o la factura, en los casos que
corresponda.

Seré considerado transporte ilegal todo aquel traslado de bienes fiscalizados que no utilice la Ruta
Fiscal aplicable o que no se someta a los controles que no tenga la documentacién exigida.
Tipificado en el articulo 272° del Cédigo Penal, que establece, que sera reprimido con pena privativa
de libertad el que se dedique, entre otros, a una actividad comercial sujeta a autorizacion sin haber
cumplido los requisitos que exijan las leyes o reglamentos.

® Tipificado en el articulo 296-B del Cddigo Penal que sefiala que el que importa, fabrica, produce,
elabora, transforma, almacena, posee, transporta, adquiere, vende o de cualquier modo transfiere
insumos quimicos o productos, sin contar con las autorizaciones o certificaciones respectivas, o
contando con ellas hace uso indebido de las mismas, con el objeto de destinarlos a la produccion,
extraccion o preparacion ilicita de drogas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 5
ni mayor de 10 afios y con 60 a 120 dias multa.
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e Se realizan actividades fiscalizadas con bienes fiscalizados no inscritos en el
registro.

e Se producen o fabrican bienes fiscalizados alterando las especificaciones
contenidas en el informe técnico o cuadro insumo-producto o bienes fiscalizados
no especificados en dichos documentos.

e Se transportan bienes fiscalizados en un medio de transporte no inscrito en
el registro.

e Se remiten bienes fiscalizados en un medio de transporte no inscrito en el
registro.

e Se comercializan bienes fiscalizados excediendo los limites de volumen o
cantidad en las zonas geograficas sujetas a régimen especial.

e Se realizan actividades fiscalizadas con bienes fiscalizados excediendo las
cantidades indicadas en el registro.

e Se comercializan bienes fiscalizados para uso doméstico o artesanal en
presentaciones y/o concentraciones y/o volumenes y/o pesos no autorizados.

e Se comercializan bienes fiscalizados sin cumplir con las especificaciones
detalladas en el rotulado y/o etiquetas sobre denominacion, concentracion, peso
o volumen.

e Seingresan o sacan bienes fiscalizados hacia o desde el territorio nacional
sin contar con autorizacion.

e Se transportan bienes fiscalizados sin utilizar la ruta fiscal.

e Se transportan bienes fiscalizados sin guia de remision u otro documento
previsto por las normas para sustentar su traslado, o con documentos que no
retnan los requisitos y caracteristicas para ser considerados guias de remisién
y/u otro documento que carezca de validez.

e No se cuenta, en el caso de bienes fiscalizados que se transporten en
contenedores, cisternas o similares, con los medios de seguridad que garanticen
su inviolabilidad.

e No se cuenta, en el caso de bienes fiscalizados que se transporten en
contenedores, cisternas o similares, con el rotulado o etiquetado respectivo
segun las normas de la materia.

e Se impide la toma de muestras o la toma de inventarios de bienes

fiscalizados o de bienes que presumiblemente sean bienes fiscalizados.
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Teniendo lo sefialado hasta este momento, es necesario, para los fines del presente
trabajo, tener en claro la naturaleza juridica de la incautacion prevista en las normas que
regulan el control de Insumos Quimicos:

a) La incautacion como medida expropiatoria:

El Articulo 70° de la Constitucion Politica establece que el derecho de propiedad es
inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comdn y dentro de
los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad, sino exclusivamente, por
causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en
efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual
perjuicio. Hay accion judicial ante el Poder Judicial para contestar el valor de la
propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.

Mediante Decreto Legislativo N°. 1192 se aprobd la Ley Marco de Adquisicion
y Expropiacion de Inmuebles, Transferencia de Inmuebles de Propiedad del Estado,
Liberacion de Interferencias y otras medidas para la ejecucion de obras de
infraestructura.

En ella se define a la expropiacion como la transferencia forzosa del derecho de
propiedad privada sustentada en causa de seguridad nacional o necesidad publica,
autorizada unicamente por ley expresa del Congreso de la Republica a favor del Estado,
a iniciativa del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales y previo
pago en efectivo de la indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio.

Como se puede apreciar, fluye de los parrafos precedentes que si bien tanto la
incautacion prevista en el Decreto Legislativo N°. 1126 y la expropiacion se sustentan
en causas de seguridad nacional, existen entre ambas figuras grandes diferencia, entre

las que podemos mencionar las siguientes:

Figural. 1

Diferencias entre incautacion y expropiacion

Incautacion Expropiacién

= Referida a bienes muebles. = Referida a bienes inmuebles.
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= No requiere ley previa. » Requiere ley previa.

= No media pago de indemnizacion = Se efectta previo pago de
alguna. indemnizacion justipreciada.

= No necesariamente existe perjuicio del = Siempre existe perjuicio al Usuario,
Usuario. el cual serd compensado.

Puede entonces concluirse que la incautacion y la expropiacion son figuras distintas
entre si y por lo tanto requieren tratamiento diferente.

b) La incautacion como medida sancionatoria
De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra
sancion es la pena que una ley o reglamento establece para sus infractores, o es el mal
dimanado de una culpa o yerro y que es como su castigo o pena (Real Academia
Esparfiola, 2014, 23° ed.)

Si bien estas definiciones parecieran encajar dentro del concepto que parece fluir
del concepto de incautacion previsto en el Decreto Legislativo N°. 1126, normas
modificatorias y reglamentarias, debemos tener en cuenta que la Ley del Procedimiento
Administrativo General regula la facultad que se atribuye a cualquiera de las entidades
para establecer infracciones administrativas y las consecuentes sanciones a los
administrados; estableciendo, entre otros, la obligatoriedad de realizar el procedimiento
administrativo sancionador, al final del cual recién se podria interponer la medida
sancionatoria’.

En ese orden de ideas, en principio, esta diferencia lleva a concluir que la
incautacion prevista en los articulos 23°, 26° y 32° del Decreto Legislativo N°. 1126,
dada su aplicacion inmediata y sin previo proceso administrativo, no constituye la
aplicacion de una medida sancionatoria, de conformidad con las normas del
procedimiento administrativo general.

Situacion distinta se presenta en el caso de las incautaciones previstas en el
Decreto Supremo N° 010-2015-EF que aprueba la Tabla de Infracciones y Sanciones
por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el Decreto Legislativo N°.
1126 y regula el Procedimiento Administrativo Sancionador respectivo a cargo de la
SUNAT, que si constituyen medidas sancionatorias aplicables luego de la conclusién
del procedimiento administrativo sancionador previsto en la Ley N° 27444,

% Salvo que existan procedimientos especiales establecidos en leyes especiales, las que deberan observar
necesariamente los principios de la potestad sancionadora administrativa, asi como la estructura y
garantias previstas para el procedimiento administrativo sancionador.
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Podemos entonces concluir que, respecto de la incautacion, existen dos

subcategorias perfectamente diferenciadas entre si y de naturaleza distinta.
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CAPITULO II: REGIMEN TRIBUTARIO APLICABLE

Hemos visto hasta ahora que los Usuarios de Insumos Quimicos pueden enfrentar en
cualquier momento la desposesion de bienes que constituyen su patrimonio.

Puede suceder también que la medida de incautacion se aplique sobre bienes que
no pertenecen al Usuario. Ello sucede cuando, por ejemplo, los Insumos Quimicos se
trasportan a través de una empresa de servicios y, en aplicacion del articulo 32° del
Decreto Legislativo N°. 1126 proceda también a la incautacion del medio de transporte,
0 cuando el vehiculo esta siendo adquirido a través del sistema de arrendamiento
financiero o ha sido alquilado a tercera persona.

A lo largo del presente capitulo pretendemos explicar las consecuencias
tributarias que puede acarrea para el Usuario-contribuyente y/o terceros involucrados en
una medida de incautacion aplicada por la SUNAT al amparo de las normas que regular
en control y fiscalizacion de Insumos Quimicos y Bienes Fiscalizados.

Para ello también debemos precisar que los bienes incautados pueden haber sido
adquiridos de manera regular con el producto de actividades licitas, o muy por el
contrario, ser adquisiciones que pretenden ingresar dinero proveniente de actividades
ilicitas. Esta diferenciacion se torna importante en el presente trabajo porgque, como

veremos mas adelante, las consecuencias entre una y otra situacion son distintas.

2.1 Impuesto a la Renta

La legislacion nacional establece que las rentas provenientes del comercio y la industria
constituyen renta de tercera categoria, entendidas como tales, entre otras, las derivadas
de la prestacion de servicios comerciales, industriales o de indole similar, como
transporte; y en general de cualquier otra actividad que constituye negocio habitual de
compra o produccién y venta, permuta o disposicion de bienes.

No cabe duda entonces que las ganancias producidas por los Usuarios de

Insumos Quimicos por sus actividades fiscalizadas™® constituyen rentas de tercera

1 De acuerdo al articulo 3° del Decreto Supremo N° 044-2013-EF las disposiciones contenidas en el
Decreto Legislativo alcanzan a las actividades de produccion, fabricacion, preparacion, envasado,
reenvasado, comercializacion, transporte, servicio de transporte, almacenamiento, servicio de
almacenamiento, transformacion, utilizacion o prestacion de servicios en el territorio nacional,
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categoria, por las cuales deberian, en principio, pagarse el impuesto correspondiente de

conformidad con las normas establecidas.

2.1.1  Bienes adquiridos con el producto de actividades licitas.

Se trata de bienes adquiridos a través de fuentes de financiamiento licitas pero que por
una u otra razén han sido destinados a operaciones irregulares** vinculadas a insumos

quimicos.

2.1.1.1 Incautaciones efectuadas ante la existencia de un indicio de presunto delito
de Trafico llicito de Drogas.

Pongamos el ejemplo de la empresa A que vende a la empresa B la cantidad de 1000
litros de Acetona (en distintas presentaciones de uso no doméstico) a un precio de
S/350,000 puestos en su local ubicado en Pisco. A contrata a la empresa “M
Transportes” para que realice el traslado del producto al costo de S/10,000.

Todas las adquisiciones de los bienes involucrados (la acetona y el vehiculo de
transporte) han sido efectuadas de manera licita. Es decir, hasta el momento de la
incautacion esos productos no tenian ningtin problema con su ingreso al mercado.

No obstante ello, en el puesto de control de Pucusana (es decir, también se
seguia la ruta fiscal establecida para los traslados hacia el sur del pais) se detecta que la
acetona se encontraba acondicionada dentro de sacos rellenos de papa, lo que hace
presumir que se trataria de una operacién de desvio de insumos quimicos, por lo que, al
amparo del articulo 32° del Decreto Legislativo N°. 1126, el personal de SUNAT
procede a incautar la acetona y el medio de transporte.

Para analizar las consecuencias® de esta accién administrativa interpuesta por

la SUNAT debemos tener en claro que existen dos contratos civiles independientes y

regimenes y operaciones aduaneras para el ingreso o salida del pais referidas a los Bienes
Fiscalizados.

Téngase en cuenta que nos referidos a operaciones irregulares toda vez que Unicamente el Ministerio
Pdblico es la autoridad competente para determinar, luego de una investigacion, si se trata de un
delito penal o no; y serd la autoridad judicial la de definitivamente establezca esta situacion. De otro
lado, si se estuviera frente a un delito de manera indubitable, seria de aplicacion el articulo 1140° del
Cadigo Civil que establece que el deudor no esta eximido de pagar el valor del bien cierto, aunque
éste se haya perdido sin culpa, cuando la obligacién proviene del delito o falta, salvo que se haya
constituido en mora al acreedor.

El analisis efectuado no toma en cuenta las responsabilidades penales que pudieran derivarse de la
confirmacion del hecho delictivo.

11
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diferenciables entre si: el contrato de compra venta suscrito entre A y B; y el contrato
de transporte suscrito entre A y la empresa de Transportes.
Veamos entonces, las implicancias en la esfera econémica de cada uno de los

involucrados en ambos contratos:

a)  Tratandose del contrato de compra venta.

Siendo verdad que el objeto contenido en la obligacion de dar (acetona) es, en
principio, un bien incierto, debe tenerse presente que una efectuada la eleccion,
este se convierte en bien cierto®®, debiendo entonces aplicarse la teoria del riesgo

prevista en el articulo 1138° del Codigo Civil*™.

a.1) Si el bien se pierde por culpa del vendedor (deudor de la obligacién de
dar la acetona).

Su obligacion queda resuelta, pero el acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de la
correspondiente indemnizacion (numeral 1 del articulo 1138°).

. Consecuencias para el vendedor:
Como puede apreciarse, no percibira, por esta transaccion, pago alguno. Muy
por el contrario, su esfera econémica se vera disminuida por los hechos
siguientes:
v Pérdida de los insumos quimicos incautados:
El articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta establece, entre otros,
que pueden deducirse de la renta bruta los gastos necesarios para
producirla y mantener su fuente. El inciso d) de dicho articulo sefiala que
son deducibles las pérdidas extraordinarias sufridas por caso fortuito o
fuerza mayor en los bienes productores de renta gravada o por delitos
cometidos en perjuicio del contribuyente por sus dependientes o terceros,
en la parte que tales pérdidas no resulten cubiertas por indemnizaciones

0 seguros y siempre que se haya probado judicialmente el hecho

13 El articulo 1147° del Cédigo Civil establece que practicada la eleccién (de los bienes inciertos), se
aplican las reglas establecidas sobre obligaciones de dar bienes ciertos.

" De igual manera, debe considerarse que el articulo 1432° del Cédigo Civil establece reglas similares
para los casos de resolucién de contratos por culpa de las partes.
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delictuoso o0 que se acredite que es inutil ejercitar la accion judicial
correspondiente.

En el caso bajo analisis, entonces, habria que determinar si la
situacion que ocasiond la incautacion de los insumos quimicos fue
consecuencia de una responsabilidad penal imputable al trabajador del
vendedor, en cuyo caso (en la medida que no exista seguro que la cubra)
una vez finalizado el proceso penal que determine esta responsabilidad,
el usuario/contribuyente podria deducir la pérdida de la acetona.

Caso contrario no procederd la deduccion por cuanto se ha

quebrado el principio de causalidad.

Pago de la indemnizacion que debe efectuar a las otras partes
involucradas que hubieran sufrido algin dafio:

El articulo 44° de la Ley del Impuesto a la Renta establece como
concepto no deducible, las multas, recargos, intereses moratorios
previstos en el Cadigo Tributario, y en general las sanciones aplicadas
por el Sector Publico Nacional.

En el caso bajo comentario no corresponde a ninguno de los
conceptos sefialados por lo que, en principio, consideramos que si podria
deducir estos montos como gasto para la efectos de la determinacién del
Impuesto a la Renta, maxime si, estos montos constituyen renta gravada
para quienes lo perciben.

La SUNAT, a través del Informe N° 091-2003-SUNAT/2B0000,
ha sefialado que “en las operaciones de compra-venta que se
perfeccionan de acuerdo a los usos y costumbres aceptados en el
comercio internacional, las penalidades que el comprador domiciliado en
el exterior (importador) impone al vendedor domiciliado en el pais
(exportador) por el incumplimiento de los términos contractuales,
constituyen gasto deducible para la determinacion de la renta neta
imponible”.

El argumento para dicha posicion es que “si bien es cierto que
entre los gastos deducibles que se mencionan en el articulo 37° del TUO
del IR no se ha incluido a las penalidades, dicha enumeracién no es

taxativa sino sélo enunciativa.
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Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de la clausula penal
contemplada en el Codigo Civil, la misma es concebida como una
relacion obligacional destinada a que las partes fijen la reparacion para el
caso de incumplimiento de la obligacion, la cual se pretende sea
cumplida en todos sus términos con la estipulacion de la clausula penal.

De lo anterior se desprende una caracteristica esencial de la
clausula penal: su accesoriedad a la obligacion principal, en el sentido
que aquella esté orientada a asegurar el cumplimiento de esta ultima.

Dado que el supuesto que motiva la consulta, el incumplimiento
de los términos de los contratos de compra venta realizados es el hecho
que origina el pago de las penalidades, se puede concluir que dicho pago
es un gasto vinculado a la produccién y mantenimiento de la fuente de la
renta gravada, generada en relacion con los contratos en los que esas
penalidades se entienden pactadas.”

Ahora bien, de acuerdo a Osterling Parodi (sin fecha) “la clausula
penal es lvaluacion anticipada de los dafios y perjuicios por el
incumplimiento de la obligacion. Su proposito es evitar las intricadas
cuestiones que surgen de la valorizacion de los dafios y perjuicios por el
juez; esto es evitar la prueba del perjuicio y el arbitrio judicial en su
estimacion.”

En ese orden de ideas, es criterio de la Administracion Tributaria
aceptar el pago de indemnizaciones por el incumplimiento de

obligaciones en la medida en que estén previstas en el contrato suscrito.

Consecuencias para el comprador:

Esta persona no recibira los bienes y no efectuara desembolso de dinero alguno,

por lo que su esfera patrimonial, en principio, no sufriria modificacion alguna.

Sin embargo, recibira el pago de una indemnizacion por parte del vendedor.

A ese respecto, el inciso b) del articulo 3° de la Ley del Impuesto a la

Renta, asi como el inciso f) del articulo 1° del Reglamento de dicha ley

establecen que se encuentran gravadas las indemnizaciones destinadas a reponer,

total o parcialmente, un bien del activo de la empresa, en la parte en gue exceda

del costo computable de ese bien, salvo que sea destinado a la reposicion total o

parcial de dicho bien, y siempre que la adquisicion se haya contratado dentro de
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los 6 meses siguientes a la fecha en que se percibié el monto indemnizatorio y el
bien se reponga en un plazo que no exceda de 18 meses contados a partir de la
referida percepcion’®,

En el caso bajo comentario, la incautaciéon no ocasiond “perdida” de
bien alguno para el adquirente, pero es posible que si le hubiera originado el
dejar de percibir alguna renta o ganancia (por ejemplo, si él tenia comprometida
una reventa de los bienes incautados), situacién que de acuerdo al articulo
1985°* del Cédigo Civil debe ser reparada.

En efecto, la teoria de la indemnizacion establece que los dafios
patrimoniales se manifiestan en el dafio emergente (que abarca las pérdidas
sufridas) y el lucro cesante (que abarca todo aquello que se dejo de ganar),
concepto este Ultimo que abarca la situacion descrita del comprador.

En consecuencia, podemos afirmar que la totalidad del monto percibido
estara afecto con el Impuesto a la Renta al no existir “reposicion de bienes”, y
porque constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o ingreso
derivado de operaciones con terceros'’ de acuerdo a lo establecido en el inciso

g) del articulo 1° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

o Consecuencias para el transportista (tercero en el contrato de compra
venta de insumos quimicos, pero involucrado en la incautacion debido al medio
de transporte):

De acuerdo a la teoria de la indemnizacion referida lineas arriba, el podra exigir

al vendedor la reparacion de los dafios ocasionados, consistentes en la pérdida

15

En casos debidamente justificados, la SUNAT autorizard un plazo mayor para la reposicion fisica del
bien- Asimismo, esta facultada a autorizar, por Unica vez, en casos debidamente acreditados, un plazo
adicional para la contratacion de la adquisicidn del bien (inciso f del articulo 1° del Reglamento).

% Que establece que la indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accién u omision

17

generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el defio moral, debiendo
existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.

El inciso g) del articulo 1° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta sefiala que la ganancia o
ingreso derivado de operaciones con terceros, se refiere a la obtenida en el devenir de la actividad de
la empresa en sus relaciones con otro particulares, en las que los intervinientes participan en igualdad
de condiciones y consienten en el nacimiento de obligaciones. En consecuencia, constituye ganancia o
ingreso para la empresa, la proveniente de actividades accidentales, los ingresos eventuales y la
proveniente de transferencias a titulo gratuito que realice un particular a su favor. En estos casos, el
adquirente debera considerar ganancia o ingreso al favor de ingreso al patrimonio. El termino empresa
comprende a toda persona 0 entidad perceptora de rentas de tercera categoria y a las personas o
entidades no domiciliadas que realicen actividad empresarial.
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del vehiculo (dafio emergente) y los gastos que dejaria de irrogarse (lucro
cesante).

El primero de los conceptos, podria no estar afecto al Impuesto a la
Renta en aplicacion del inciso b) del articulo 3° de la Ley del Impuesto a la
Renta citado precedentemente, en la medida que se destine a la reposicion del
bien (vehiculo), que la adquisicion se contrate dentro de los 6 meses siguientes
a la fecha en que se percibio6 el monto indemnizatorio, que el bien se reponga en
un plazo que no exceda de 18 meses contados a partir de la referida percepcion™
y que el monto percibido no exceda el costo computable del bien a reponer. En
caso no se cumplan todos estos requisitos, la indemnizacion percibida si debera
estar afecta al Impuesto a la Renta, asi como también lo estard la parte que
exceda del costo computable.

De igual manera, debe tenerse presente que en aplicacion del inciso d)
del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, el percibir la indemnizacion
por dafio emergente evita que la pérdida del vehiculo pueda ser deducible para
efectos de determinar la renta neta.

a.2) Si el bien se pierde por culpa del comprador (acreedor en la obligacién
de dar la acetona.
La obligacién del deudor queda resuelta, y éste conserva el derecho a la

contraprestacion, si la hubiere (numeral 3 del articulo 1138°).

o Consecuencias para el vendedor:

En este supuesto, si bien los insumos quimicos se han perdido, el vendedor
recibird la contraprestacion pactada, por lo que su situaciéon patrimonial no
sufrird modificacion alguna como consecuencia de la incautacion (su situacion
es igual a la que tendria si no se hubiera producido la incautacién).

Sin embargo, somos de la opinion que al haberse roto el sinalagma
existente entre las obligaciones de ambas partes contratantes (obligacion de dar
los bienes/obligacion de pagar), la naturaleza del monto entregado ya no es el

de “contraprestacion” sino que surge como indemnizacion por la mala

8 En casos debidamente justificados, la SUNAT autorizara un plazo mayor para la reposicion fisica del
bien- Asimismo, esta facultada a autorizar, por Unica vez, en casos debidamente acreditados, un plazo
adicional para la contratacion de la adquisicidn del bien (inciso f del articulo 1° del Reglamento).
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actuacién del acreedor y que pretende compensarlo no por la pérdida de los
bienes (por que el comprador es quien la sufre) sino por el lucro cesante que se
le hubiera causado.

En ese orden de ideas, son aplicables a este supuesto las consideraciones
expuestas anteriormente, en el sentido que la indemnizacion se encuentra
gravadas con el impuesto a la Renta en la medida que no pretende reponer la

pérdida de un bien.

Consecuencias para el comprador:
No recibira los bienes pactados y adicionalmente debera pagar las
indemnizaciones que correspondan a todos los involucrados que han sufrido

algln dafio debido a su actuacién.

v' Pérdida de los insumos quimicos incautados:

Tal como se sefialo, el inciso d) del articulo 37° de la Ley del
Impuesto a la Renta faculta a deducirse de la renta bruta las pérdidas
extraordinarias sufridas por caso fortuito o fuerza mayor en los
bienes productores de renta gravada o por delitos cometidos en
perjuicio del contribuyente por sus dependientes o terceros, en la
parte que no resulten cubiertas por indemnizaciones o seguros y
siempre que se haya probado judicialmente el hecho delictuoso o
que se acredite que es indatil ejercitar la accion judicial
correspondiente.

En consecuencia, si el adquirente puede acreditar que la
responsabilidad penal corresponde, por ejemplo, a un trabajador
podra deducir la pérdida de estos bienes una vez finalizado el

proceso penal que determine esta responsabilidad.

v" Pago de la indemnizacion que debe efectuar a las otras parte
involucradas que hubieran sufrido algin dafio:
Estos montos si podran ser deducibles para la determinacién del
Impuesto a la Renta debido a las consideraciones previamente
expuestas y que basicamente se refieren a que el pago de este monto

debe constar en el contrato celebrado entre las partes.

22



o Consecuencias para el transportista:
El andlisis de las consecuencias de esta situacion en relacion al este
sujeto no varian respecto de lo que se sefialo en el acapite anterior, toda
vez que sigue siendo un tercero en el contrato de compra venta de
insumos quimicos involucrado en la incautacion debido a la pérdida del
medio de transporte. Situacion por la cual podra exigir el pago de una

indemnizacion que le repare el dafio emergente y el lucro cesante.

a.3) Si el bien se pierde por culpa del transportista (tercero en el contrato
de compra venta de acetona):
La obligacion del deudor queda resuelta, con pérdida del derecho a la

contraprestacion (numeral 5 del articulo 1138°).

o Consecuencias para el vendedor:
Sufre la pérdida patrimonial correspondiente al valor de la acetona, por lo que
podra iniciar las acciones correspondientes contra el transportista (o tercero

responsable) hasta lograr, finalmente, el pago de una indemnizacion.

v Pérdida de los insumos quimicos incautados:

Al amparo del inciso d) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la
Renta podra deducir de la renta bruta esta pérdida toda vez que se origina
en un delito cometidos en perjuicio del contribuyente por un terceros;
salvo que ésta se encuentre cubierta con la indemnizacion que recibiria o
por algun seguros y siempre que culmine el proceso judicial que

determine la responsabilidad del transportista.

4 Si percibe indemnizacion por dafio emergente ya no podria
deducir el valor de la pérdida de los bienes.

J Consecuencias para el comprador:

Si bien no sufre la pérdida de los insumos quimicos, puede haber sufrido algin

tipo de dafio que sea calificado como lucro cesante y por ello percibir un monto
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indemnizatorio, el mismo que, como Yya se explicé anteriormente, esta gravado

con el Impuesto a la Renta.

o Consecuencias para el transportista:
Si bien se trata de un tercero en la relacion contractual existente entre el
vendedor y el comprador de la acetona, su situacion patrimonial se ve afectada

por las situaciones siguientes:

v Pérdida del medio de transporte:

El inciso d) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta establece
permite la deduccion de las pérdidas extraordinarias sufridas en los
bienes productores de renta gravada por delitos cometidos en perjuicio
del contribuyente por sus dependientes o terceros, en la parte que tales
pérdidas no resulten cubiertas por indemnizaciones o seguros y siempre
que se haya probado judicialmente el hecho delictuoso o que se acredite
que es inutil ejercitar la accion judicial correspondiente.

En ese sentido, correspondera determinar si la incautacion de los
insumos quimicos fue consecuencia de un accionar no imputable al
usuario pero si, por ejemplo, a un trabajador suyo; en cuyo caso (en la
medida que no exista seguro que la cubra) una vez finalizado el proceso
penal que determine esta responsabilidad, podria deducir la pérdida del
vehiculo. Caso contrario no procedera la deduccion por cuanto se ha

quebrado el principio de causalidad.

v Pago de la indemnizacion que debe efectuar a las otras
partes involucradas que hubieran sufrido algin dafio:

Tal como se ha descrito en este trabajo, el pago de las indemnizaciones si
son deducibles para la determinacién del Impuesto a la Renta, en la

medida que consten expresamente en el contrato suscrito entre las partes.
b)  Tratandose del contrato de transporte.

Al momento de analizar esta situacion debemos tener en cuenta algunos

aspectos importantes:

24



- El contenido de la obligacion que surge del contrato es una de hacer
(prestar el servicio de traslado); sin embargo, la incautacion también tendra
consecuencias en la obligacion de la entrega de bienes que fue analizada
previamente.

- Surge la duda sobre la existencia de una imposibilidad real de cumplir
con la prestacion pactada por causa de la incautacion del vehiculo; sin embargo,
toda vez que por mucho que pudiera continuarse con la presentacion del servicio
de traslado, ya no existen bienes que trasladar.

- Independientemente de quien haya contratado el servicio de transporte,
nos queda la duda si el transportista puede alegar desconocimiento de la
realizacion de un traslado ilegal o, cuando menos, irregular.

En efecto, cuando menos, €l es responsable del acondicionamiento de los bienes
en el vehiculo, por lo que si éstos se encuentran escondidos o camuflados, como
minimo, sera considerado como colaborador de presunto hecho delictivo. Salvo
que el propietario de la empresa pueda demostrar que desconocia la actuacion
irregular del chofer (por ejemplo).

- Dependiendo de quien haya contratado el servicio de transporte, el
remitente o el destinatario tendrd la calidad de tercero en el contrato de

transporte.

b.1) Si el bien se pierde por culpa del remitente (vendedor de los insumos
guimicos y acreedor en la obligacién del servicio de transporte).
El articulo 1155° del Cddigo Civil establece que si la prestacion resulta
imposible por culpa del acreedor, la obligacién del deudor (transportista) queda
resuelta, pero éste conserva el derecho a la contraprestacion, si la hubiere.

Si el deudor (transportista) obtiene algun beneficio con la resolucion de

la obligacion, su valor se reduce la contraprestacion a cargo del acreedor

o Consecuencias para el remitente:
Fluye del parrafo precedente que no recibira el servicio de transporte
contratado pero debe cancelar el monto de la contraprestacion pactada,

monto que en realidad, consideramos, tiene la naturaleza de
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indemnizacion (en vista que se habria roto el sinalagma que debe existir
entre todas las obligaciones pactadas).

Ahora bien, la indemnizacion que debe cancelar al transportista
esta conformada por el dafio emergente (pérdida del vehiculo) y lucro

cesante producido (ganancia dejada de percibir).

Consecuencias para el transportista:
Dado que la pérdida del vehiculo obedece a un accionar de un tercero,
podria der deducible de la renta bruta en la medida que no fuera
indemnizada.

Si recibe la indemnizacion (contraprestacion) y esta es destinada
a la reposicion del vehiculo dentro de los 6 meses de percibido y no
supere el conto computable del bien a reponer no estard afecta al
Impuesto a la Renta. En caso contrario si lo estara.

Consecuencias para el destinatario:

Si bien se trata de una tercera persona en el contrato suscrito entre el
remitente y la empresa de transporte, se ve perjudicado por no recibir los
bienes de manera oportuna o no recibirlos nunca. Por esta situacion bien
puede recibir una indemnizacion por lucro cesante, la misma que estara
afecta al Impuesto a la Renta toda vez que no estd destinada a la

reposicion de una bien

b.2) Si el bien se pierde por culpa del transportista (deudor en la obligacion

del servicio de transporte):

El articulo 1154° del Cddigo Civil establece que si la prestacion resulta

imposible por culpa del deudor, su obligacion queda resuelta, pero el acreedor

deja de estar obligado a su contraprestacion, si la hubiere, sin perjuicio de su

derecho de exigirle el pago de la indemnizacién que corresponda.

Consecuencias para el remitente:
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El articulo 1150° del Codigo Civil establece que el incumplimiento de la
obligacion de hacer por culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por
cualquiera de las siguientes medidas:
v’ Exigir la ejecucion forzada del hecho prometido.
v' Exigir que la prestacion sea ejecutada por persona distinta al deudor y
por cuenta de éste.
v Dejar sin efecto la obligacion.
Las dos primeras alternativas no son de aplicacion en el caso de las
incautaciones analizadas toda vez que esta medida también abarcara a
los bienes que eran transportados, por lo que ya no existen bienes
susceptibles de ser trasladados.

Sin embargo, lo que interesa para efectos del presente trabajo
es la disposicién contenida en el articulo 1152° del Cddigo Civil que
dispone que en cualquiera de estos casos, el acreedor tiene derecho a
exigir el pago de la indemnizacién que corresponda. Este monto
deberd incluir los dafios ocasionados por dafio emergente (pérdida de
los insumos quimico) y lucro cesante.

El valor de la pérdida de los bienes podria ser deducida de la
renta bruta en la medida que no fuera indemnizada.

De igual manera, la indemnizacion percibida estard afecta al
referido impuesto en la medida que supere al costo computable del
bien, o no se cumplan con los requisitos establecidos por la ley para la
inafectacion de este concepto.

. Consecuencias para el transportista:

Deberd indemnizar al deudor por el lucro cesante que se derive de tal

situacion®®, quien debera pagar Impuesto a la Renta por dicho monto en la

medida que sea superior al costo computable de los bienes que repondra.
Consideramos que igualmente debera indemnizar al destinatario por el

lucro cesante en que incurriria, quien igualmente pagara el Impuesto a la Renta

por este monto.

9 Sj bien la pérdida de los insumos quimicos constituye un dafio emergente que también debe ser
indemnizado, esta situacion ya fue analizada previamente en el rubro referido al contrato de compra
venta.
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El pago de estos conceptos, como ya se sefiald anteriormente pueden ser
deducidos para efectos de la determinacion del impuesto a la renta.

Asimismo, podria deducir de su Impuesto a la Renta la pérdida del bien
en la medida que quedara demostrado en el procedimiento judicial
correspondiente que se tratd de un acto realizado en su contra por un trabajador

suyo, en la medida que no sea indemnizada.

o Consecuencias para el destinatario:

Como ya vimos, se trata de una tercera persona en el contrato suscrito entre el
remitente y la empresa de transporte pero que se ve perjudicado por no recibir
los bienes de manera oportuna (o no recibirlos); situacién por la que puede ser
indemnizado por lucro cesante, la misma que estara afecta al Impuesto a la

Renta toda vez que no esta destinada a la reposicion de un bien.

b.3) Si el bien se pierde por culpa del destinatario (comprador de los
insumos quimicos, tercero en la obligacion de prestar el servicio de
transporte).
El articulo 1156° del Codigo Civil dispone que si la prestacion resulta imposible
sin culpa de las partes, la obligacion del deudor queda resuelta. EI deudor debe
devolver en este caso al acreedor lo que por razon de la obligacién haya
recibido.

En este supuesto, lo que la norma dispone es que la situacion se
retrotraiga hasta antes del nacimiento de las obligaciones contraidas.

Sin embargo, no puede dejar de aplicarse la teoria de la indemnizacion,
por lo que cada parte que haya sufrido algin dafio podrd reclamar el

resarcimiento correspondiente.

J Consecuencias para el remitente:
La indemnizacién que puede recibir podria incluir el monto de los bienes
perdidos (insumos quimicos) lo cual impediria que esta pérdida pueda ser

deducible para efectos de la determinacion de Impuesto a la Renta.
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Asimismo, todo monto percibido que no esta destinado a la reposicion del bien,
incluido el monto que supere su costo computable, estard afecto al referido

impuesto.

o Consecuencia para el transportista:
Al igual que en el caso del remitente, puede recibir una indemnizacion que lo
compense por la pérdida de su vehiculo (dafio emergente) y el lucro cesante.

De ser asi, ya no podra deducir el valor de la pérdida para la
determinacion del Impuesto a la Renta, y todo monto que exceda esta reposicion

se encuentra gravada con dicho impuesto.

o Consecuencias para el destinatario:

No solo deja de recibir los bienes sino que ademas debe cancelar las
indemnizaciones mencionadas en los parrafos precedentes, las mismas que no
podran ser deducidas del impuesto a la renta, toda vez que no se derivan del
incumplimiento de una obligacién a su cargo (recordemos que él es una tercera
persona en el contrato de transporte), por lo que se trata de un gasto no
vinculado de ninguna manera a la generacion de renta.

Ahora bien, que sucede si este vehiculo no pertenecia a la empresa de
transportes? Entra en juego una persona mas perjudicada por la accién de
incautacion, la misma que, lejos de poder recuperar el bien podra iniciar
acciones contra la empresa de transportes y recibird algin pago como
indemnizacion por la pérdida sufrida. A este tercero, en todo caso, también le
sera de aplicacion el inciso d) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta,

en la medida que se cumplan todos los requisitos ya sefialados anteriormente.

2.1.1.2 Incautaciones administrativas (como medida sancionatoria). Como se

explicd anteriormente, en estos supuestos, contenidos en el Decreto Supremo N°. 010-

2015-EF, la administracion tributaria tendra que proceder a efectuar el procedimiento

administrativo sancionado previsto en la Ley del Procedimiento Administrativo General

para poder imponer la sancion de incautacion.

Lo que diferencia el analisis de esta situacion de los argumentos sefialados

precedentemente es que el inciso ¢) del articulo 44° de la Ley del Impuesto a la Renta
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establece que no son deducibles para la determinacion de la renta imponible de tercera
categoria las multas, recargos, intereses moratorios previstos en el Codigo Tributario v,
en general, sanciones aplicadas por el Sector Pablico Nacional.

En consecuencia, el valor de los bienes incautados no podra ser deducido bajo

ninguna consideracion.

2.1.2 Bienes adquiridos con el producto de actividades ilicitas

De acuerdo a la Oficina de las Naciones Unidad contra las Drogas y el Crimen, el
Lavado de Activos es un delito que consiste en dar una apariencia de origen legitimo o
licito a bienes - dinerarios 0 no, que en realidad son productos o "ganancias™ de delitos
graves (UNODC, 2015, parr. 1).

De igual manera, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP sefiala que el
lavado de activos es el conjunto de operaciones realizadas por una 0 mas personas
naturales o juridicas, tendientes a ocultar o disfrazar el origen ilicito de bienes o
recursos que provienen de actividades delictivas. Se desarrolla usualmente mediante la
realizacion de varias operaciones, encaminadas a encubrir cualquier rastro del origen
ilicito de los recursos (SBS, parr. 1)

Dado que el objetivo de estas operaciones es ocultar el origen ilicito de los
fondos que permitieron adquirir los bienes, contablemente estos aparecerdn como
activos de la empresa.

No obstante ello, es evidente que estos bienes seran incautados a favor del
Estado®, por lo que, la incautacion efectuada por la SUNAT se veria inmersa en el
proceso penal por enriquecimiento indebido.

Sin embargo, no debemos de dejar de observar que estos bienes, antes de su
incautacion bien pueden haber sido usados en actividades licitas que generaban renta a
favor del Usuario/delincuente.

En efecto, recordemos que el lavado de dinero implica diversas acciones que
pretenden, en primer orden, colocar el dinero en el sistema financiero o en negocios
legales; luego buscara la forma de “trabajar” dicho dinero a efecto de alejarlo de sus
origenes ilicitos para, finalmente, integrarlo a la economia nacional bajo un manto de

legalidad.

20 Se entiende que los agentes del delito no tiene derecho verdadero sobre los bienes, toda vez que estos
fueron adquiridos por mecanismos contrarios al derecho.
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Surge entonces la pregunta sobre la carga impositiva aplicable a las rentas
provenientes de las transacciones efectuadas durante ese largo recorrido.

El articulo 52° de la Ley del Impuesto a la Renta establece que se presume que
los incrementos patrimoniales cuyo origen no puedan ser justificados por el deudor
tributario, constituyen renta no declarada por éste. Los incrementos patrimoniales no
podran ser justificados con:

a) Donaciones recibidas u otras liberalidades que no consten en escritura

publica o en otro documento fehaciente.

b) Utilidades derivadas de actividades ilicitas.

c) El ingreso al pais de moneda extranjera cuyo origen no esté debidamente

sustentado.

d) Los ingresos percibidos que estuvieran a disposicion del deudor tributario

pero que no los hubiera dispuesto ni cobrado, asi como los saldos disponibles en

cuentas de entidades del sistema financiero nacional o del extranjero que no
hayan sido retirados.

e) Otros ingresos, entre ellos, los provenientes de préstamos que no rednan

las condiciones que sefiale el reglamento.

La figura del incremento patrimonial injustificado responde a la teoria del consumo mas
incremento patrimonial, segun la cual no interesa si el ingreso del contribuyente
proviene de un flujo de riqueza o de actividades con terceros. En este caso solo se
tendra en cuenta los cambios ocurridos en el patrimonio del contribuyente en el afio
fiscal para presumir que todo incremento corresponde a renta no declarada, sin importar
el origen de la misma.

En efecto, de acuerdo a dos sentencias®, bastante conocidas, emitidas por el
Tribunal Constitucional se establecid, entre otros, que para la aplicacion del articulo 52°
de la Ley del Impuesto a la Renta no es relevante el origen — licito o ilicito — del
incremento patrimonial por tres razones:

Primero, porque de acuerdo con el articulo 74° de la Constitucidn, no es funcién de la

administracion tributaria, no tiene facultades para determinar la procedencia licita o

ilicita de una renta especifica; es mas, seria absurdo y contraproducente pretender que

se le exija a la administracion tributaria evaluar y determinar el titulo juridico del

incremento patrimonial.

21 STC 04985-2007-PA/TC y 04382-2007-PA/TC.
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Segundo, que la administracion tributaria tenga que verificar previamente si el
incremento patrimonial no justificado proviene de rentas licitas o ilicitas resulta siendo
una exigencia irrazonable que tornaria en inviable la realizacion de sus facultades
tributarias.

Tercero, porque el impuesto a la renta grava hechos o actividades econémicas, no las

conductas de las personas en funcion si estas son licitas o ilicitas; de lo contrario, se

estableceria un antecedente negativo muy grave porque para que una persona se exima
de sus obligaciones tributarias bastaria que esta alegue la ilicitud de sus utilidades.

(Robles Moreno, 2008, 1-8)

Como puede deducirse entonces, los bienes adquiridos a través de dinero ilicito
darén lugar a la aplicacion de la figura del incremento patrimonial no justificado,
pasando a constituir renta gravada.

Ahora bien, es importante sefialar que Tribunal Constitucional también sefialo
que carece de sustento el argumento del demandante en el sentido que la determinacién
del impuesto a la renta constituye una doble sancién, toda vez que en el proceso penal
ya se les habia impuesto una condena (consistente en incautacion y comiso de los
fondos adquiridos por los delitos de cohecho pasivo propio y peculado), toda vez que
considera obvio que la determinacion del impuesto a la renta no constituye una sancién
penal y porque la funcion de la administracion tributaria no es imponer penas. Como
tampoco por su propia naturaleza y por los bienes juridicos que protege, el proceso
penal no puede ser considerado equiparable al procedimiento de determinacidn
tributaria.

En conclusién, si los bienes adquiridos de manera ilegal constituyen renta
gravada, por lo que se deberd aplicar a ellos las consideraciones sefialadas con

anterioridad.

2.1.3 Bienes incautados que no pertenecen al Usuario

Incluiremos en este acépite el supuesto de la incautacion de bienes — mayoritariamente
medios de transporte — en poder del Usuario pero que no le pertenecen. Puede ser
porque media un contrato de alquiler, de préstamo o incluso de arrendamiento
financiero.

Ante la incautacion de estos bienes es evidente que el tercero/propietario se vera
afectado en su patrimonio, sin embargo, podrd repetir contra su contraparte para

conseguir la compensacion correspondiente.
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Los pagos mensuales que el usuario debia realizar por el uso del bien podran ser
deducibles para efectos del impuesto a la renta Unicamente hasta la oportunidad de la
incautacion, toda vez que hasta ese momento estos se encontraban vinculados a la
generacion de rentas gravadas. Posteriormente, cuando ya son incautados y dejan de
producir renta, esta deduccion dejard de ser posible porque desaparece la relacion de

causalidad que debe existir.

2.2 Impuesto General a las Ventas

Este impuesto grava, entre otros, la venta en el pais de bienes muebles, concepto que
incluye, segun lo establecido por el numeral 2 del articulo 3° de la Ley del 1.G.V., al
retiro de bienes que efectle el propietario, socio o titular de la empresa o la empresa
misma, incluyendo los que se efectiien como descuento o bonificacion.

Se exceptla de este concepto, es decir, no constituye retiro de bienes aquellos
efectuados como consecuencia de la desaparicion, destruccion o pérdida de bienes
debidamente acreditada.

Para tal efecto, el numeral 4 del articulo 2° del Reglamento establece que la
pérdida, desaparicion o destruccién de bienes por caso fortuito o fuerza mayor, asi
como por delitos cometidos en perjuicio del contribuyente por sus dependientes o
terceros se acreditara con el informe emitido por la compafiia de seguros, de ser el caso,
y con el respectivo documento policial el cual debera ser tramitado dentro de los 10 dias
habiles de producidos los hechos o que se tome conocimiento de la comision del delito,
antes de ser requerido por la SUNAT, por ese periodo.

Como puede apreciarse los bienes incautados al amparo del Decreto Legislativo
N° 1126 bien podrian ser considerados como retiro de bienes e la medida que no se
cumpla con las premisas detalladas en el parrafo precedente.

En efecto, el Diccionario de la Lengua Espafiola define como “destruccion” el
quitar a alguien los medios con que se mantenia o estorbarle que los adquiera; mientras
que la definicion de “pérdida” abarca el dejar de tener o no hallar aquello que se poseia,
sea por culpa o descuido del poseedor, por contingencia o desgracia. Por su parte, las
normas glosadas prevén que estas circunstancias obedezcan a delitos cometidos en
perjuicio del contribuyente por sus dependientes o terceros.

Ahora bien, para que esta figura no sea considerada como retiro de bienes, se
debera acreditar con el informe emitido por la compafiia de seguros (respecto de la
pérdida del bien asegurado que en estricto habria que evaluar si la incautacion configura
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como “hecho asegurable” y el informe policial referido al delito efectuado por el
trabajador o el tercero en contra del Usuario/contribuyente. Es decir este tltimo debera
efectuar la denuncia correspondiente contra el autor del delito.

Finalmente, debe mencionarse que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 20°
de la Ley del Impuesto General a las Ventas, el impuesto que grava el retiro de bienes
en ningun caso podréa ser deducido como crédito fiscal, ni podra ser considerado como
costo o gasto por el adquirente.

Asimismo, el numeral 6 del articulo 2° del Reglamento de la Ley del Impuesto
General a las Ventas establece que en ningin caso el impuesto que grava el retiro de

bienes podra trasladarse al adquirente de los mismos.
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CONCLUSIONES

Las incautaciones que realiza SUNAT al amparo del Decreto Legislativo N°. 1126
implican la desposesion de los bienes a favor del Estado Peruano. Situacion que
tiene efectos patrimoniales y tributarios en la esfera del usuario/contribuyente.

Las consecuencias que se derivan de estas incautaciones dependeran si estamos
ante un indicio de posible delito penal, o ante una infraccion administrativa.

Dado que las normas preven que la incautacion procede ante la deteccion de una
situacion que constituye indicio del delito de Tréfico llicito de Drogas y ante el
incumplimiento de infracciones administrativas, el procedimiento y las
consecuencias de estas dependeran de la norma que se aplica.

Asi, si estamos ante el indicio de un delito penal la incautacion no constituye una
sancion, sino la aplicacion directa e inmediata de la norma legal.

Muy por el contrario, si nos encontramos ante el incumplimiento de una norma
administrativa, la sancion de incautacion podra ser aplicada luego de culminado el
procedimiento administrativo sancionador previsto en la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Los supuestos que determinan la incautacion penal (las que se efectian ante el
indicio de un posible delito de Tréafico llicito de Drogas) se encuentran detallados
en el Decreto Legislativo N°. 1126.

Las causales que dan lugar a la aplicacion de la incautaciéon por incumplimiento de
normas administrativas se encuentras referidas en el Decreto Supremo N°. 010-
2015-EF.

Las consecuencias de la incautacion también variaran en caso se trate de bienes que
proceden de actividades licitas desarrolladas por el usuario o de productos/medios
de transporte adquiridos con dinero proveniente de actividades ilicitas (lavado de
dinero).

La peéerdida de los bienes incautados podra ser deducible para efectos de la
determinacion del Impuesto a la Renta, en la medida que se demuestre que ésta
ocurrio por un accionar en contra del usuario/contribuyente por parte de terceros o

de dependientes de la empresa.
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La indemnizacién que se perciba por cualquier medio, tendiente a reponer el bien
perdido (dafio emergente) estara afecta al Impuesto a la Renta en la parte que
sobrepase el costo computable del bien que se repondra.

La indemnizacién que se perciba por cualquier medio tendiente a reparar el lucro
cesante estara afecta al Impuesto a la Renta.

El pago de indemnizaciones que se realice por cualquier concepto podrd ser
deducido para efecto de la determinacion del Impuesto a la Renta, en la medida que
la obligacion de su pacto esté expresamente pactada.

Tratdndose de las incautaciones que se aplican como medidas sancionatorias, el
valor de los bienes incautados no podrd ser deducido para efectos de la
determinacion del Impuesto a la Renta.

Todo incremento patrimonial no justificado se considera renta no declarada,
independiente del origen de este.

Los bienes que se pierden como consecuencia de delitos cometidos en perjuicio del
usuario/contribuyente por terceros o sus dependientes podran ser considerados
como retiro de bienes, y por lo tanto, afectos al Impuesto General a las Ventas, en
la medida que no se acredite con el informe de la compafiia de seguros y de la
Policia.

En ningun caso el impuesto que grava el retiro de bienes puede ser considerado
como costo o gasto para efectos del Impuesto a la Renta
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ANEXO 1: Cuadro de Resumen — Contrato Compra — Venta

culpa del vendedor

culpa del comprador

culpa del transportista

de los bienes

R de la indeminizacic

de los bienes

R de la indeminizacic

de los bienes

de la i

vendedor

Pierde los bienes
Deducible como gasto
si es accién de terceros
No deducible como
gasto si es accion
propia

No recibe
contraprestacion por lo
que no hay renta

Paga indemnizacion
Deducible como gasto

Mo entrega bienes

Recibe indemnizacion
(contraprestacion) por lucro
cesante, afecto al Impuesto a
la Renta

Pierde los bienes
Deducible por ser acto
de tercero

No recibe
contraprestacion por lo
que no hay renta
imponible

Recibe indemnizacion por
dafio emergente. Afecta al
impuesto a la Renta en la
medida que supere el costo
computable

Recibe indemnizacion por
lucro cesante afects al
Impuesto a la Renta

Comprador

No recibe bienes
Mo paga
contraprestacion

Recibe indemnizacién por el
lucro cesante, afecto al
Impuesto a la Renta

Pierde los bienes
Deducible si es accion
de tercero

Neo deducible sies
accion propia

Paga la contraprestacion
{indeminzacion)
Deducible como gasto

Mo recibe los bienes
Mo paga
contraprestacion

Recibe indemnizacion por
lucro cesante afecta al
Impuesto a la Renta

Transportista

Pierde vehiculo
Deducible por ser acto
de tercere en su contra

Recibe Indemnizacian por
dafic emergente gravado
con el Impuesto a la Renta
en la medida que supere el
costo computable

Recibe indemnizacién por
lucre cesante gravado con el
Impuesto a la Renta

Pierde vehiculo
Deducible por ser acto
de tercero en su contra

Recibe Indemnizacian par
dafic emergente gravado con
el Impuesto a la Renta en la
medida que supere el costo
computable

Recibe indemnizacién por
lucro cesante gravado con el
Impuesto a la Renta

Pierde vehiculo
Deducible si es accion
de tercero

Mo deducible si es
accion propia

Paga indemnizacion por
dafio emergente y lucro
cesante al vendedor

Paga indemnizacién por
lucro cesante al comprador
Si recibe indemnizacion
(seguro) es aefecto al
Impuesto a la Renta en la
medida que supere el costo
computable
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ANEXO 2: Cuadro de Resumen — Contrato de Transporte

Paor culpa del r

Por culpa del Transportista

Por culpa del o

de los bienes

Remitente
Acreedor

Mo recibe el traslado de
los bienes

delai

de los bienes

Debe pagarla
contraprestacion
{indemnizacian) que es
deducible para efectos del|
Impuesto a la Renta

Mo recibe el traslado de
los bienes

delai

de los bienes

Recibe indemnizacion por
el lucro cesante afecta al
Impuesto a la Renta.

Mo recibe el traslado
de los bienes

Respecto de la indemnizacicn)
Recibe indemnizacion por
el lucre cesante afecta al
Impuesto a la Renta.

Transportista
Deudor

Pierde el vehiculo.
Deducible para efectos
del Impuesto a la Renta
por ser accion de tercero

Recibe indemnizacion de
dafic emergente, afecta al
Impuesto a la Renta si
supera el costo
computable del bien
Recibe indemnizacion por
lucro cesante, afecta al
Impuesto a la Renta

Pierde el vehiculo.
Deducible para efectos
del Impuesto a la Renta
en la medida que
acredite gue fue accion
de un tercero
[dependiente)

Mo deducible para
efectos del Impuesto a
la Renta en la medida

Debe pagar
indemnizacion por lucro
cesante al remitente y al
destinatario de los
bienes, la misma que
podra ser deducida del
Impuesto a la Renta

Pierde el vehiculo.
Deducible para efectos
del Impuesto a la
Renta por ser accion de
tercero

Recibe indemnizacion de
dafic emergente, afecta al
Impuesto a la Renta si
supera el costo
computable del bien
Recibe indemnizacion por
lucro cesante, afecta al
Impuesto a la Renta

Destinatario
Tercero

No recibe los bienes

Recibe indemnizacion por
lucro cesante, afecta al
Impuesto a la Renta

Mo recibe los bienes

Recibe indemnizacion por
lucro cesante, afecta al
Impuesto 2 la Renta

Mo recibe los bienes

Debe pagar
indemnizacion al
remitente y al
transportista, la misma

gue sera deducible del
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