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RESUMEN

La investigacion esta centrada en la problematica relativa a la pérdida del costo o gasto
por falta de sustentacion fehaciente en una operacion tributaria. Ello debido al
desincentivo generada por la Ley 28186 en el uso de la microforma. Para lo cual se
analizd las definiciones detalladas en el decreto legislativo 681 vinculadas a la
microforma, microarchivo, entre otras definiciones. Se analiza lo pronunciado por el
tribunal fiscal con referencia a la sustentacion fehaciente de una operacion tributaria y se
analiza los previsto por institucion encargada de administrar los tributos respecto del uso

de las microformas y la conservacion de los documentos.

Respecto de la ley 28186 se analiz6 la posible vulneracion constitucional y la
posible barrera burocratica. concluyéndose que no calificaba de inconstitucional ni de
barrera burocratica. Asimismo, se detalla los efectos generados en el uso de la
microforma y la conservacion de los documentos fuente en forma paralela de acuerdo
con lo establecido en la Ley 28186 y los efectos en el no uso de la microforma.
Concluyéndose que el no uso de la microforma podria generar mayores costos de
cumplimiento tributario, originada en la pérdida del costo o gasto, al no poder sustentar
fehacientemente una operacion tributaria por falta de ubicacion oportuna de los

documentos de sustentacion.

Finalmente se plantean la necesidad de dejar sin efecto lo dispuesto por el Art. 1

de la ley 28186 y modificar la resolucion de superintendencia 084 del 2016.

Palabras clave: Microforma, fehaciencia, costo, gasto, impuesto a la renta.



ABSTRACT

The research is focused on the problem related to the loss of the cost or expense
due to the lack of reliable support in a tax operation. This is due to the disincentive
generated by Law 28186 in the use of the microform. For this purpose, the definitions
detailed in Legislative Decree 681 related to the microform, microfile, among other
definitions, were analyzed. The pronouncements of the tax court with reference to the
reliable support of a tax operation are analyzed, as well as those provided by the
institution in charge of administering taxes with respect to the use of microforms and the

conservation of documents.

Regarding Law 28186, the possible constitutional violation and the possible
bureaucratic barrier were analyzed, concluding that it did not qualify as unconstitutional
or as a bureaucratic barrier. Likewise, the effects generated in the use of the microform
and the conservation of the source documents in parallel in accordance with the
provisions of Law 28186 and the effects on the non-use of the microform are detailed. It
was concluded that the non-use of the microform could generate higher tax compliance
costs, due to the loss of the cost or expense, as it is not possible to reliably support a tax

operation due to the lack of timely location of the supporting documents.

Finally, the need to leave without effect the provisions of Art. 1 of Law 28186

and modify the superintendence resolution 084 of 2016 is raised.

Keyword: Microform, supportinf, cost, expense, income tax.
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INTRODUCCION

La investigacion titulada “Incidencia Tributaria de la Microforma Digital como medio de
sustento de la fehaciencia de las operaciones de costo y gasto en un entorno de
fiscalizacion electronica” tiene por finalidad analizar la importancia de la microforma
como documento de prueba fehaciente, el cual tiene como origen la fe publica brindada
por un fedatario juramentado conforme lo previsto por el Decreto Legislativo N.°681

(Dec. Leg. N° 681), conocido en nuestro medio como fedatario informatico.

Asimismo, se analizaran las deficiencias normativas que vulneran la
simplificacion administrativa, procedimientos administrativos vinculadas a la
vulneracion de la esencia de la microforma como medio de conservacion de los
documentos y como las normas sefialadas pueden constituir una barrera que afecta el

mundo empresarial que pretende fortalecer y hacer mas eficiente.

También se desarrollara la importancia de la prueba, las falencias del expediente
electronico de fiscalizacion en cuanto a la documentacion que contiene y que es
presentado por el contribuyente en un medio fisico; también se estudia como la
microforma puede contribuir a garantizar el debido procedimiento y la fe publica respecto
de la documentaciéon que se adjunta al expediente electrénico de fiscalizacion.
Contribuyendo a que las pruebas presentadas a través del medio fisico y subidas al
expediente de fiscalizacion por un funcionario de la administracion tributarias garanticen
que realmente corresponden a lo originalmente presentado por el contribuyente y no
pueda posteriormente ser cuestionadas en un procedimiento administrativo de

reclamacion o apelacion, ni ante un procedimiento judicial.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el contribuyente tiene la posibilidad de
presentar documentacion por la mesa de partes virtual, la cual establece una temporalidad
en relacion con la forma como deben presentarse los documentos originales; en tal
sentido, es una realidad que la microforma contribuye a garantizar que la documentaciéon
presentada por dicha plataforma y subida al expediente electronico de fiscalizacion es
realmente la misma informacién (sin adulteracion) que la presentada a nivel de la

plataforma implementada como mesa de partes virtual.



Ademas, se efectuara un analisis de la realidad de otros paises respecto del avance
de la fiscalizacion electronica, la obtencion de informacion por medios electronicos y la
forma como se viene trabajando en la conservacion de los documentos fisicos a través de

medios informaticos.

Finalmente se propondra propuestas normativas que contribuyan a garantizar la
calidad de la prueba y que permitan la reduccion de los costos administrativos del

contribuyente vinculados a la conservacion fisica de documentos.



CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES DE LA
MICROFORMA EN EL AMBITO TRIBUTARIO

1.1 La microforma digital en un ambito de fe publica en un contexto tributario

En un contexto tecnoldgico y en el ambito de modernidad, tanto la sociedad como el
Estado requieren de elementos que otorguen una real seguridad juridica a las actividades
en contextos tributarios, uno de los elementos esenciales que surge en dicho d&mbito es la
microforma digital, que es un elemento tecnoldgico creado por el sistema legal peruano
para ir dejando paulatinamente el uso del papel y permitir que el Peru ingrese rapidamente
al mundo de la informatizacion y digitalizacion con valor legal en medio de una

configuracion de fe publica.

La microforma digital aparece por primera vez en el marco legal peruano desde
el 14 de octubre del ano 1991, fecha en que se aprob¢ el Dec. Leg. N.° 681, oportunidad
importante que llegé a lograr un alto nivel para la modernizacion de las actividades
empresariales en nuestro pais, por cuanto se busco otorgar un dmbito regulatorio directo
para la aplicacion, en un contexto de usabilidad, de diversos mecanismos tecnoldgicos
que permitieran el avance de los sistema archivisticos y documentales tanto fisicos como

electronicos.

Decreto Legislativo N.° 681 fue el fruto de facultades legislativas otorgadas al
poder ejecutivo en el afio 1991 en busca del desarrollo de un contexto inversor privado
que permita que los diversos sistemas empresariales logren crecimiento y
posicionamiento mediante el uso de la tecnologia en sus diversos ambitos de influencia
por la existencia de “las condiciones necesarias para el desarrollo de [esta] en los diversos
sectores productivos” (Decreto Legislativo N.° 681, 1991), todo ello con la finalidad de
lograr entornos productivos de conservacion documental de alto rendimiento y de calidad
superior, que eviten la destruccion del soporte papel, siempre con problemas de seguridad

en los archivos fisicos.

Por la falta de inversiones en la década de los noventa, la norma bajo analisis
busco6 dar las facilidades empresariales para que mediante la utilizaciéon de mecanismos

tecnoldgicos aplicables a los sistemas de archivos fisicos y electronicos se logre la



generacion de un adecuado mecanismo que diera las condiciones juridicas adecuadas para
la dacion de valor juridico a los conglomerados de papel que requerian ser convertidos a
documentos electronicos mediante la implementacion del sistema de microformas
digitales mediante las técnicas certificadas de micrograbacion, acreditadas por aquella

época por ITINTEC, luego por INDECOPI y ahora por Instituto de la Calidad - INACAL.

Luego de la certificacion institucional antes referida, se implementé el concepto
de plataforma para la creacion de microformas, seglin diversos cambios instituidos por la
Ley 26612, esta nueva institucion juridica se entiende aplicable a los procesos de
digitalizacion tanto para la implementacion de documentos digitales generados desde los
originales en papel y ademas para aquellos documentos digitales no generados en lineas
certificadas para su conversion a microformas digitales con valor legal por su generacion
en un ambito de fe publica en un medio de valor legal al estar a cargo de un fedatario

juramentado.

De acuerdo con los mecanismo implementados a nivel de la Ley 26612 aprobada
el ano 1996, se plantearon los mecanismos legales que permitieron modificar el Decreto
Legislativo N.° 681; a partir de este nuevo avance normativo, se entiende con claridad el
concepto de microforma digital, el cual de acuerdo con lo previsto en su articulo 1, es
toda imagen desarrollada bajo parametros exigentes de calidad a partir de un determinado
documento que cuenta con mecanismos validados de fe publica y valor legal, que permite
realizar acciones tecnologicas eficientes a nivel de todo tipo de proceso, generando
mecanismos de compactacion en un marco de absoluta digitalizacion de elementos tanto
tangibles como no tangibles; lo importante es contar con el mecanismo portador que
genere el principio del equivalente funcional para efectos que lo almacenado pueda
recuperarse en forma idonea para su posterior analisis con el uso de elementos para su
visionado posterior y su futura reproduccion, independiente de la tecnologia utilizada, en
ambitos directamente similares o iguales al medio originalmente utilizado; con la tltima
actualizacion normativa encontramos que también se debe entender como microforma
los resultados generados a partir del uso de la informatica y la telematica que estén

elaborados de acuerdo a las exigencias normativas nacionales (Ley 26612, 1996, articulo
1).

La norma que analizamos, es muy importante porque incorpora al Derecho
peruano una conceptualizacion clara de lo que es una microforma, las misma que se

plantea como una imagen especial que cumple ciertas caracteristicas como la reduccion,
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la condensacion, la compactacion o la digitalizacion de los elementos materiales que son
puestos a disposicion del fedatario juramentado, denominado a nivel de los centros
empresariales como fedatario informatico, nombre que también se viene aplicando a nivel
del Estado, situacién que requiere una reforma sobre el particular para consolidar la

denominacion del dador de fe publica en medios electronicos (Mendoza Antonioli, 2016).

La trascendencia de la microforma es que permite una pertinente conservacion
documental para el resguardo, en el tiempo, de los grandes almacenes de papeles que
sirven de sustento tributario para los contribuyentes y ademas de los elementos
probatorios para los procesos de fiscalizacion tributaria en el contexto previsto por la
Superintendencia de Administracion Tributaria -SUNAT, donde cada contribuyente tiene
la obligacion de realizar la exhibicion documental, la misma que al constar en
microformas cuentan con sistemas de recuperacion, verificacion y visionado de los
documentos tributarios, en papel u otro soporte, contenidos en dichos documentos

electrénicos o digitales denominados microformas.

Como se puede apreciar con la Ley 26612 (1996) se moderniz6 el sistema de
microformas digitales en el Pert, al darles una aplicacion mucho mas amplia al generarse
un entorno tecnologico que facilite el desarrollo de microformas en &mbitos
“informaticos o telematicos en computadoras o medios similares” (seccion microforma,
articulo 1) donde los componentes de hardware y software juegan un rol fundamental,
pero ademas de ello, se aprecia una redaccion abierta que permitira en un futuro ir
incorporando nuevos mecanismos derivados del avance técnico para mejorar la

produccion de las microformas al servicio de la sociedad y la tributacion.

Con la finalidad de lograr copias exactas de la microforma, el sistema juridico ha
creado el concepto de Microduplicado entendido como toda “reproduccioén exacta del
elemento original que contiene microformas, efectuada sobre un soporte material idoneo
similar, en el mismo o similar formato, configuracion y capacidad de almacenamiento; y
con efectos equivalentes” (Ley 26612, 1996, seccion Microduplicado, articulo 1). Siendo
la caracteristica mas importante de la figura analizada, el hecho de contar con la
caracteristica de exactitud respecto a los documentos en formato papel o digital que se
proceden a digitalizar con valor legal a nivel de fe publica y con el valor legal que le
otorga la norma procesal civil, debiendo cumplirse en forma obligatoria con el mismo

formato del documento original, para tal efecto debe asegurarse que se logre su



configuracion de forma adecuada para evitar inconvenientes posteriores que impidan la

recuperacion rapida y segura de los originales digitalizados.

Los conceptos de microforma y microduplicado, al surgir en dmbitos de alta
seguridad tecnologica, tiene como elemento base de desarrollo los procesos de
micrograbacion, los mismos que a la luz de la base legal estudiada es definido como el
ambito tecnoldgico que permite la obtencion de “microformas, a partir de los documentos
originales en papel o material similar; o bien directamente de los medios o soportes
electromagnéticos, digitales u otros en que se almacena informacioén producida por
computador u ordenador.” (Ley 26612, 1996, seccion micrograbacion, articulo 1). En
dicho contexto, deben cumplirse las normas de Calidad exigidas por el Instituto de la

Calidad -INACAL y las Normas Técnicas Peruanas de Micrograbacion -NTP.

Una vez que se cumplieron todos los pasos para la elaboracion de las microformas
y sus microduplicados se requiere buscar un lugar donde almacenarlas para impedir que
se puedan extraviarse, hurtarse o robarse; es decir, que se requiere construir un lugar
seguro a prueba de incendios, inundaciones y sismos; hoy en dia para efectos de su
gestion documental los microduplicados pueden ser subidos y almacenados en la nube
con las respectivas medidas de seguridad tanto fisicas como digitales, en vista que
siempre se contard con una microforma en su correspondiente microarchivo (Sendon-

Varela, 2021).

Ese ambito fisico que permite el almacenamiento de microformas es
conceptualizado por el Derecho peruano como microarchivo, y se entiende a este como
todo medio “ordenado, codificado y sistematizado de los elementos materiales de soporte
o almacenamiento portadores de microformas grabados, provisto de sistemas de indice y
medios de recuperacion que permiten encontrar, examinar visualmente y reproducir en
copias exactas los documentos almacenados como microformas." (Decreto Legislativo

N.° 681, 1991, seccion de microarchivo, articulo 1)

El microarchivo requieren mucho orden para que realmente permita encontrar los
documentos electronicos tributarios con la importancia que la ley garantiza, a nivel de
una real valoracion juridica que el Derecho le otorga a nivel de contextos de fe publica,
hecho que permite el desarrollo de la pertinente codificacion que impida que los
documentos se confundan o se extravien en el mundo del ciberespacio. Llegando a

exigirse adicionalmente a todo lo dicho, el uso de adecuados mecanismos de



sistematizacion mediante la configuracion de tesauros, indices u otros medios para lograr
en el mas corto plazo encontrar cada uno de los documentos tributarios convertidos a

microformas de acuerdo con lo previsto en la norma sobre el particular (Perafan, 2021).

En ese sentido, debemos ser claros en indicar que el Decreto Legislativo N.° 681
(1991), segln lo previsto en su articulo segundo, define claramente los “los efectos
legales y el mérito probatorio de las microformas, de las copias fieles autenticadas de
ellas y de sus microduplicados, siempre que en su preparacion se cumplan los requisitos
prescritos” (articulo 2) en el acotado Decreto, por ser una norma que esta alineada en todo

momento con criterios de calidad.

Por todos los disenos de seguridad exigidos en la norma matriz sobre la
produccion de microformas consideramos que la microforma en un contexto de
digitalizacion presenta plena aplicacion en medios generados a nivel de fe publica en un
entorno tributario. Y ademas consideramos que su utilizacion en el tiempo serd de mucha
importancia para seguir con los mecanismos que permiten modernizar el sustento de las
operaciones tributarias y, sobre todo, de los archivos particulares de los contribuyentes,
situacion que generara un plus a las actividades de fiscalizacion tributaria realizada por

la SUNAT en todo el pais (Oliver Cuello, 2021).

Lo antes analizado tiene plena aplicacion en los tiempo actuales, que venimos
viviendo en un contexto de pandemia generada por el COVID-19, donde la fiscalizacion
tributaria se viene desarrollando en forma remota y en un entorno de fiscalizacion
electronica, donde el sustento fehaciente de las operaciones tributarias debe acreditarse
en el medio digital, donde el contribuyente tiene que cumplir con presentar y adjuntar la
documentacion directamente al expediente electronico sin necesidad de presentar el
documento fisico, lo que genera problemas de contrastacion con la realidad y ademas

desconfianza por no haber participado fedatario juramentado alguno en dicho proceso.

(Alvarez Rodriguez, 2019)

1.2 El cddigo tributario y la conservacion fisica de documentos

En el ambito fiscal el codigo tributario tiene diversas exigencias sobre el contexto
documental que, tanto el contribuyente como el auditor tributario deben manejar con
sumo cuidado, cautela y responsabilidad, por ejemplo, en el marco de la norma cuarta de

la parte Preliminar, relativo al Texto Unico Ordenado -TUO- del Cédigo Tributario,
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vigente a nivel del Pera por disposicion del D.S. N° 133-2013-EF, reglamentacion que

llamaremos TUO.

La referida norma, al estar vinculada al conjunto reglamentario para efectos tanto
a nivel del mecanismo de exoneracion como en el ambito generado para incentivar o
beneficiar tributariamente a quienes corresponda, para tal efecto se exige expresamente
que para aprobar su otorgamiento a nivel de beneficios econémicos estos deben estar
expresamente “sustentado[s] por medio de estudios y documentacién que demuestren que
la medida adoptada resulta la mas idonea para el logro de los objetivos propuestos.” (D.S.

N°133-2013-EF, 2013).

Debiendo resaltarse que tales exigencias se derivan de los propios atributos que
son inherentes a la medida exigida, ello en vista a que por su naturaleza tienen la
particularidad de ser concurrentes; situacion que esta intimamente vinculada con la

fehaciencia que venimos estudiando en la presente investigacion.

Es importante resaltar el Art. veintitrés del TUO del Codigo Tributario al permitir
a la administracion tributaria regular los diversos aspectos vinculados con el tratamiento
documental distinto al derivado de documentos publicos inclusive el recojo de copias o

su posterior envio por medios electronicos o similares.

Por otro lado, el Articulo 56 del TUO del Codigo Tributario a nivel del ambito de
las operaciones del contribuyente, la administracion tributaria estd facultada para aplicar
diversas medidas cautelares, previa a cualquier solicitud o requerimiento, cuando se
presenten casos de documentacion falsa, no cumplir con el proceso de exhibicion tanto
de libros, como de registros y sobre todo por la falta de exhibicién y posterior
presentacion de los documentos directamente relacionados con la contabilidad, las
obligaciones tributarias y sobre todo directamente vinculado con situaciones relativas a

la generacion de obligaciones tributarias.

No menos importante es el tema documental, por ejemplo, cuando se trata del
tiempo para fiscalizar, el mismo que se computaré a partir que se cumpla con la entrega
de todos los documentos o informaciones disponibles en funcion al ejercicio de la
potestad de requerir los actuados documentales en un contexto de fiscalizacion definitiva.
(art. 61, TUO). En este contexto los documentos pueden ser digitales o en papel. En el
referido supuesto durante el proceso de fiscalizacion los plazos son fundamentales y si

no existiera un adecuado manejo documental se perjudicarian los plazos y con ello la



oportunidad de los contribuyentes de levantar las observaciones de los auditores
tributarios. Situacion que puede ser rdpidamente cumplida al utilizar el sistema de

microformas.

A nivel del contexto de los poderes para fiscalizar otorgados a la SUNAT los
documentos juegan un rol fundamental tanto desde la perspectiva del contribuyente como
de la administracion, por cuanto con ello se puede cumplir lo indicado a nivel del Art. 62
del TUO, en el sentido de poder utilizar la documentacion para generar el correspondiente
sustento contable por parte del contribuyente y ademas lograr generar un entorno
relacional respecto de las respectivas obligaciones tributarias, al mismo tiempo se llega a
un manejo documental que nos permite acreditar hechos vinculados con la hipotesis de

incidencia tributaria en un contexto obligacional en materia fiscal.

Sobre el particular debemos tener en cuenta el caso de las personas que no se les
exige llevar contabilidad, asi como aquellas acciones vinculadas con el ambito
obligacional tributario inclusive aquella relacionadas con el contexto técnico y
tecnologico referidas al software y sus correspondientes algoritmos disponibles en el
codigo fuente. Lo antes sefialado también se vincula con las exigencias a las que se
encuentran sometidos los terceros en un contexto de generaciéon de obligaciones

tributarias.

El manejo y tratamiento documental también es importante en un ambito de
presunciones relativas a un marco de evasion tributaria, en dicho contexto la
administracion tributaria estd facultada para proceder con las incautaciones que sean
necesarias a fin de esclarecer las situaciones circunstanciales que rodean el caso bajo
analisis. Al respecto es fundamental senalar que la correspondiente documentacion que
tenga relacion directa con las denuncias efectuadas no podra devolverse. Debe tenerse en
cuenta que si el contribuyente no recoge su documentacion se activa un protocolo para
que la administracion conserve la respectiva documentacion por cinco (05) afios segtn lo
sefialado en el Art. 61° del Codigo Tributario. Situacion que a todas luces genera un sobre
costo en almacenamiento para la administracion tributaria, de ahi la importancia de
trabajar en ambitos seguros y certificados para el desarrollo de microformas que
permitiran lograr importantes ahorros al no tener que guardarse con los originales en
soporte papel en almacenes fisicos por haber logrado su conversion a microformas las
mismas que sustituyen los documentos originales segun lo senalado en el ambito del Art.

8 del Dec. Leg. N.° 681.



Debe tenerse en cuenta que el Art. sesenta y dos del Codigo Tributario también
da facultades a la SUNAT para que se pueda utilizar todo tipo de documentacion que le
permita dar cumplimiento a sus importantes funciones de fiscalizacion inclusive a partir
de la forma de conservacion, archivamiento y almacenamiento de estos para su posterior
consulta, exigencia que se cumplen a cabalidad con la implementacion de las
microformas y los microarchivos. Situacion que es ampliada con el Articulo 62-A que
plantea que no se otorga conformidad por informacion parcial la misma que se entiende
no recibida conforme y, por lo tanto, se presume su falta de entrega en el plazo
correspondiente; situacion que puede ser cumplida con la presencia del fedatario

juramentado y el uso de la microforma.

Para efectos del Articulo 62-B del TUO, vinculada con la fiscalizacion
parcialmente electronica ordena que el contribuyente sustente las observaciones
planteadas por la administracion tributaria, y a su vez tiene la obligacion expresa de
sustentar documentalmente toda observacion que pueda surgir durante la intervencion de
los auditores en materia tributaria vinculados con la administracion. Es asi que, se aprecia
una presencia permanente del espectro documental, a partir del cual el contribuyente tiene
que hacer un esfuerzo considerable para lograr una adecuada gestion documental la
misma que incluye el archivo de elementos materiales o inmateriales segun sea el caso,

siempre dentro del plazo que corresponda.

De lo analizado se aprecia la importancia de llevar un adecuado inventario
documentario, el mismo que al ser convertido al sistema de microformas tiene un
potencial muy grande para lograr un adecuado nivel de cumplimiento tributario por las
caracteristicas inherentes a sus sistemas visores, mecanismos de gestion documental y

sobre todo a nivel de la seguridad informética requerida. (Art. 69.3, TUO).

También consideramos fundamental que la administracion tributaria se encuentra
en la obligacion, en el marco de actuaciones o procedimientos tributarios, de permitir el
almacenamiento, archivo y conservacion documental en el marco de la aplicacion del

expediente digital o electronico (articulo 86-A, TUO).

Como se puede apreciar claramente la administracion tiene que trabajar con
documentos fisicos y electronicos, sean estos proveniente de los contribuyentes o de la
misma administracion, surgiendo en dicho contexto la necesidad de contar con el sistema

de microformas aplicables al mundo tributario para lograr fehaciencia y seguridad
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juridica, seguridad tributaria, seguridad tecnoldgica y sobre todo seguridad en las

organizaciones.

1.3  El Codigo Tributario y la conservacion digital de documentos

El Codigo Tributario vigente a través su TUO a partir de la vigencia del Decreto Supremo
N° 133-2013-EF, en adelante TUO del Cédigo Tributario representa la norma pionera
para efectos de incorporar el &mbito tecnologico para la conservacion documental, es asi
que se permite el uso de las microformas, en tal sentido, los contribuyentes o terceros al

utilizar los medios tecnologicos estan obligados a:

a) Copia de la totalidad o parte de los soportes portadores de microformas
gravadas o de los soportes magnéticos u otros medios de almacenamiento de
informacion utilizados en sus aplicaciones que incluyan datos vinculados con la
materia imponible, debiendo suministrar a la Administracion Tributaria los
instrumentos materiales a este efecto, los que les seran restituidos a la conclusion

de la fiscalizacion o verificacion.

En caso el deudor tributario no cuente con los elementos necesarios para
proporcionar la copia antes mencionada la Administracion Tributaria, previa
autorizacion del sujeto fiscalizado, podra hacer uso de los equipos informaticos,
programas y utilitarios que estime convenientes para dicho fin (Literal a) del

numeral 2, del Art. 62, TUO Cdédigo Tributario).

También es importante el literal ¢) del numeral 2 al exigir a los contribuyentes
“El uso de equipo técnico de recuperacion visual de microformas y de equipamiento de
computacion para la realizacion de tareas de auditoria tributaria, cuando se hallaren bajo

fiscalizacion o verificacion”.

La Administracion Tributaria podréd establecer las caracteristicas que deberan
reunir los registros de informacion bésica almacenable en los archivos magnéticos
u otros medios de almacenamiento de informacion. Asimismo, sefialara los datos
que obligatoriamente deberan registrarse, la informacion inicial por parte de los
deudores tributarios y terceros, asi como la forma y plazos en que deberan
cumplirse las obligaciones dispuestas en este numeral. (numeral 2, del Art. 62,

TUO Cédigo Tributario)
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Es de resaltar lo previsto en el numeral 8) del Articulo 63 del TUO, en el sentido

que tiene aplicacion el sistema relativo a la determinacion por base presunta cuando:

El deudor tributario omita llevar los libros de contabilidad, otros libros o registros
exigidos por las Leyes, reglamentos o por Resolucion de Superintendencia de la
SUNAT, o llevando los mismos, no se encuentren legalizados o se lleven con un
atraso mayor al permitido por las normas legales. Dicha omision o atraso incluye
a los sistemas, programas, soportes portadores de microformas grabadas, soportes
magnéticos y demas antecedentes computarizados de contabilidad que sustituyan
a los referidos libros o registros. (numeral 8 del Articulo 63° del TUO del codigo

tributario)

Por otro lado, en el marco del numeral 4) del articulo 87 del TUO del codigo

tributario exige y obliga necesariamente a los administrados que lleven:

Los libros de contabilidad u otros libros y registros exigidos por las leyes,
reglamentos o por Resolucion de Superintendencia de la SUNAT; o los sistemas,
programas, soportes portadores de microformas grabadas, soportes magnéticos y
demas antecedentes computarizados de contabilidad que los sustituyan,
registrando las actividades u operaciones que se vinculen con la tributacion
conforme a lo establecido en las normas pertinentes. (numeral 4 del articulo 87

del TUO del codigo tributario)

Adicionalmente a lo sefialado, en el 3er parrafo del literal b) del articulo 87, TUO
del Codigo Tributario se exige al contribuyente el sefialamiento a la SUNAT del “(...)
lugar donde se llevan los mencionados libros, registros, sistemas, programas, soportes
portadores de microformas grabadas, soportes magnéticos u otros medios de
almacenamiento de informacion y demas antecedentes electronicos que sustenten la

contabilidad”.

En el marco relativo a las diversas infracciones a las que se encuentra sujeto el
contribuyente en el contexto de las exigencias relativa a la utilizacion tanto a nivel de
libros, informes, registros o diversos elementos probatorios en general, debemos tener
presente que el numeral 8) de Art. 175 del TUO del Codigo Tributario refiere: “no
conservar los sistemas o programas electronicos de contabilidad, los soportes magnéticos,

los microarchivos u otros medios de almacenamiento de informacion utilizada en sus
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aplicaciones que incluyan datos vinculados con la materia imponible o que sustenten el

cumplimiento de los procedimientos”.

El numeral 9) de Art. 175 del TUO plantea que se cometen infracciones al
respecto por no “comunicar el lugar donde se lleven los libros, registros, sistemas,
programas, soportes portadores de microformas gravadas, soportes magnéticos u otros
medios de almacenamiento de informacion y demas antecedentes electronicos que

sustenten la contabilidad.”

Lo antes sefialado debe tenerse en cuenta para realizar la concordancia con lo
dispuesto respecto a la exigencia y sancidn por infracciones relacionadas con facilitar el

control de la administracion el:

No mantener en condiciones de operacion los soportes portadores de microformas
grabadas, los soportes magnéticos y otros medios de almacenamiento de
informacion utilizados en las aplicaciones que incluyen datos vinculados con la
materia imponible o que sustenten el cumplimiento de los procedimientos de
debida diligencia que respalden las declaraciones informativas para la asistencia
administrativa mutua en materia tributaria o aquellos que contengan la
informacion del beneficiario final, cuando se efectiien registros mediante
microarchivos o sistemas electronicos computarizados o en otros medios de
almacenamiento de informacion. (numeral 3, Articulo 177, TUO cdédigo

tributario).

[Adicionalmente, es importante evaluar el hecho de] ... [n]o permitir o no facilitar
a la Administracion Tributaria, el uso de equipo técnico de recuperacion visual de
microformas y de equipamiento de computacion o de otros medios de
almacenamiento de informacion para la realizacion de tareas de auditoria
tributaria, cuando se hallaren bajo fiscalizacion o verificacion. (numeral 11,

Articulo 177, TUO cédigo tributario).

Por otro lado, la 6ta. Disposicion Final del TUO, Codigo Tributario, plantea la
correspondiente autorizacion para que la “administracion Tributaria y [el] Tribunal Fiscal
[puedan] sustituir su archivo fisico de documentos permanentes y temporales por un
archivo en medios de almacenamiento optico, microformas o microarchivos o cualquier

otro medio que permita su conservacion idonea.”
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Al respecto debe tenerse en cuenta que el hecho de no “comunicar el lugar donde
se lleven los libros, registros, sistemas, programas, soportes portadores de microformas
gravadas, soportes magnéticos u otros medios de almacenamiento de informacién y
demds antecedentes electrénicos que sustenten la contabilidad.” (1ra. Disposicion
Complementaria Modificatoria del Dec. Leg. N.° 1372). Tal situacion se sanciona con

multa ascendente al 30% cuyo célculo est4 en funcion a la Unidad Impositiva Tributaria.

Por otro lado, no menos importante es la sancion que recae en el contribuyente

por:

No mantener en condiciones de operacion los soportes portadores de microformas
grabadas, los soportes magnéticos y otros medios de almacenamiento de
informacion utilizados en las aplicaciones que incluyen datos vinculados con la
materia imponible o que sustenten el cumplimiento de los procedimientos de
debida diligencia que respalden las declaraciones juradas informativas para la
asistencia administrativa mutua en materia tributaria o aquellos que contengan
la informacion del beneficiario final , cuando se efectlien registros mediante
microarchivos o sistemas electronicos computarizados o en otros medios de
almacenamiento de informacion. [Generandose una afectacion al Contribuyente
por concepto de multa ascendente al 0.3% de los Ingresos Netos] (lra.
Disposicion Complementaria Modificatoria, Decreto Legislativo N.° 1372,

2018).

Lo antes sefialado, representan claros ejemplos, que nos permite analizar, conocer
y determinar la importancia que otorga el Codigo Tributario al uso de las microformas
en el ambito de fiscalizacién y auditoria de tributos, por ser un mecanismo juridico
tecnologico con alto valor publico, situacion que favorece los procesos inherentes al
quehacer de la administracion tributaria, logrando reduccion de costos de
almacenamiento, rapidez en los procesos de fiscalizacion y la generacion de una
intervencion tributaria oportuna y eficiente para lograr un cabal acatamiento del marco

juridico de caracter tributario.

En ese sentido, el Codigo Tributario y su TUO son pioneros en la aplicacion de
la figura juridica de la microforma en sus ambitos de fiscalizacion tributaria en nuestro
pais; para tal efecto el espacio de investigacion y andlisis de tema es fundamental para

mejorar la atencién al contribuyentes y para ampliar la base tributaria por cuanto el cruce
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de informacion es mas rapido para detectar facturas falsas lograndose altos estandares de

fehaciencia para el logro de los objetivos estructurales de la administracion.

1.4 El fedatario informatico en el medio tributario

Al haberse determinado la aplicacion de la microforma en el ambito tributario, entonces
podemos sefialar que la participacion del fedatario juramentado estd garantizada
profesional y técnicamente por el Dec. Leg. N.° 681, regulacion que logro su
modificacion a partir de lo sefialado en la Ley 26612, en ese orden de ideas los fedatario
juramentados pueden ejercer su desarrollo profesional en contextos publicos como
privados, para efectos del primer caso estaran prestando servicios en notarias, en el
segundo caso lo hardn en forma independiente y sin subordinacién, por lo que no pueden
ser dependiente de la administracion tributaria ni estar su planilla, situacion que otorga
un importante nivel de seguridad al no estar expuesto el sistema de la microforma a la

autoridad de turno.

Luego de la puesta en marcha del Dec. Leg. N.° 681, el campo de accion a nivel
de la institucion del Fedatario Juramentado se amplio al Estado, en vista que se le autoriz6
a prestar sus servicios profesionales sin ningln tipo de restriccion, siempre y cuando,

pueda demostrar que no se encuentra afectado por alguna causal de impedimento.

Por ejemplo, el fedatario juramentado no puede estar laborando en la institucion
publica donde prestard sus servicios profesionales, por lo tanto, tampoco puede estar
inscrito en una planilla en una institucion publica, debido a que en todo momento esta
obligado a ser independiente respecto a quien lo contrata, por lo tanto, no debe estar bajo

subordinacion.

El fedatario informatico como profesional facultado para generar diversas
acciones que permiten el otorgamiento de fe publica, estd capacitado para actuar en
diversos procesos de conversion de documentos, sean que estos se encuentren en papel o
en soporte digital, para luego de su tratamiento en una plataforma certificada de
microformas, con autorizacion del Instituto de la Calidad — INACAL y supervisado por
una institucion certificadora como consecuencia del proceso de delegacion de INACAL,
el resultado de todo ese mecanismo, es decir la microforma, sera ingresada a un
microarchivo, el mismo que en argot empresarial se le conoce como la boveda del

almacenamiento de microformas.
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En cuanto a los microduplicados, al representar la reproduccion con 100% de
exactitud respeto de la microforma estos, estan en la capacidad, de acuerdo con el interés
y necesidades tanto de los usuarios como de los fedatarios juramentados, puede ser
ingresados a un sistema de gestion documental, de ocurrir algiin incidente las copias estan
resguardadas bajo sistema de doble llave en los microarchivos. En ese sentido, una de las
bondades de los microarchivos es que al estar fuera de linea no pueden ser hackeados, ni

crackeados.

Para ser fedatario informatico se requiere ser abogado con mas de cinco anos de
experiencia, las misma que debe estar debidamente documentada; el futuro representante
de la fe publica debe estudiar en un Colegio de Abogados del Pert, luego se procede a
realizar juramento frente al Presidente de la Corte Superior de Justicia de la localidad
donde estudio, solo después de tal situacion estd en capacidad de ser registrado ante el
Registro Nacional de Fedatarios Juramentados que se encuentran adscrito ante el
MINJUS, con mecanismos de consulta en la siguiente direccion:

https://fedatario.minjus.gob.pe/fedatario/public/consulta/registro/registroMain.xhtml.

Entre los Cursos que debe aprender el Fedatario Informaético, los mismos que se
encuentran bajo supervision y autorizacion del Ministerio de Justicia, al tratarse de
Abogados que estaran en capacidad de otorgar fe publica al proceso de conversion de
microformas en un marco especifico de calidad, de acuerdo con el Decreto Supremo 009-

92-JUS, modificado por D.S. 010-2019-JUS, deben cumplir lo siguiente:

6.3 El programa de especializacion y capacitacion para obtener el diploma o

certificado de idoneidad técnica, debe tener la siguiente duracion y contenido:

1. Cuando se trate de abogados: Como minimo 150 horas lectivas por un periodo
no mayor de un semestre académico; es decir, quince semanas, siendo
programadas un minimo de 90 horas tedricas y 60 horas practicas las cuales deben
referirse, entre otros aspectos, al proceso de micrograbacion. Asimismo,
necesariamente deben contener los siguientes cursos: Derecho Informatico,
Informatica Juridica aplicada a Fedatarios, Etica informatica, Firma Digital,
Normas Técnicas Peruanas sobre Micrograbacion, Archivistica Digital, Fe
Publica Informatica, Seminario de investigacion aplicada con sustentacion de

trabajo final. (Decreto Supremo N.° 009-92-JUS, 1992, articulo 6).
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2. Cuando se trata de notarios: Como minimo 75 horas lectivas por un periodo no
mayor de medio semestre académico; es decir, ocho semanas, siendo
programadas un minimo de 45 horas tedricas y 30 horas précticas las cuales deben
referirse, entre otros aspectos, al proceso de micrograbacion. Asimismo,
necesariamente deben contener los siguientes cursos: Derecho Informatico, Firma
Digital, Normas Técnicas Peruanas sobre micrograbacion, Archivistica Digital,
Seminario de investigacion aplicada con sustentacion de trabajo final. (Decreto

Supremo N.° 009-92-JUS, 1992, articulo 6).

Como se puede apreciar los futuros fedatarios tienen que esforzase para aprobar
todos los cursos exigidos por Ley, pero tales exigencias lo forman para la vida profesional
durante el otorgamiento de fe y durante la confeccion de microformas y microduplicados
en un contexto de seguridad informatica a prueba de intrusiones, por las diversas
configuraciones tecnologicas que deben implementarse a nivel de hardware y software.
La norma también aclara que los profesionales que cumplan los requisitos pueden
ingresar al Programa de Especializacion y Capacitacion, pero se aclara que, de aprobar
todos sus cursos solo pueden acceder a una constancia de participacion, mas no al

Certificado de Idoneidad Técnica que los acredita como Fedatarios Informaticos.

Ademas, es obligatorio que como parte de su formacion el fedatario juramentado
tenga capacitacion practica, de tal manera que se asegure que los egresados del programa
de especializacion y capacitacion de fedatarios juramentados para conozcan y dominen
la teoria como la préctica, debiendo estar en capacidad de aplicar sus conocimientos en

casos concretos a través de sus acciones fedantes que permiten producir las microformas.

Los Fedatarios Juramentados para actuar lo hacen en una en ambitos de calidad,
lo que les permite producir microformas que cuenta con sus correspondientes
certificaciones de comprobacion de d&mbitos fisicos y l6gicos y ademas, obligatoriamente
deben ser ratificadas cada 03 afos. En ese sentido, en las referidas lineas de desarrollo de
microformas debe existir una adecuada confluencia entre Hardware y software en un

medio de alta calidad.

También, requieren de un manual de produccidon de microformas que contiene los
elementos base y fundamentales para generar microformas con valor legal y fe publica.
El referido documento define los objetivos del servicio, el campo de aplicacion, el marco

legal, las definiciones, la organizacion, estructura y funciones de la organizacion,
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miembros de apoyo, acciones del fedatario juramentado como funcionario con
capacidades para dar fe publica, descripcion general, criterios que permitan su
elaboracion, revision, aprobacion y actualizacion del manual de produccion de

microformas.

Adicionalmente se requiere indicar una descripcion de la linea de produccion de
microforma y sus correspondientes procesos, mecanismos de seguridad, ambitos de
evaluacion, tecnologias a implementar, formas de produccion de microformas sean de
una estructura de papel a una estructura de digital o de un contexto netamente digital a
otro ambito digital, generacion de actas de apertura, actas relativa al cierre de
operaciones, actas para plasmar la debida conformidad, declaraciones juradas
confidenciales e integras, plan de produccion de microformas, registro diario de

actividades de micrograbacion.

Finalmente se debe indicar el uso de una bitdcora de seguimiento, un patron de
resolucion para los escaners, mecanismos para el control de los inventarios de
microformas, evaluacion de produccion, verificacion a nivel de soportes para

microformas, hardware y software a utilizar, arquitectura de la red, control de cambios.

A continuacion, presentamos a detalle los elementos fundamentales para la
produccion de microformas, sean estas a partir de elementos materiales a partir del papel
a digital bajo la modalidad conocida como Papel a Digital y la segunda clase en dmbitos
netamente electronicos denominada como Digital a Digital. En ambos casos es de vital
importancia previamente haber elaborado y aprobado el manual de produccion de

microformas.

En relacion con la primera modalidad el proceso empieza con la recepcion
documental de todos los aspectos materiales que deben procesarse a nivel de la
productividad de microformas, en esta etapa es necesario levantar un acta de recepcion
documentaria a fin de tener certeza sobre los documentos que se convertirdn a
microformas estd etapa debe tener la supervision correspondiente del fedatario
juramentado o de su asistente, situacion que acredita que desde un inicio los documentos
recibidos estén debidamente acreditados lo que evita cualquier oportunidad de

suplantacién documental.

Seguidamente se procede a la etapa de preparacion documental donde se realizan

las acciones necesarias para impedir la existencia de grapas, fastener, anillos, etc., que
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puedan afectar los escaners de alta produccion. Luego se realiza la etapa de digitalizacion
del acervo documental recibido, todo ello es efectuado en la estacion donde se encuentran
los escaners de alta produccion dejandose constancia en un formato de algiin problema
que se pueda presentar o de los documentos que deben ser reprocesados por tener un
problema fisico o un deterioro que pueda afectar gravemente el documento original en

soporte papel.

Como parte de la calidad, los escaner son calibrados antes de usarse, dejandose
constancia a nivel de lo creado por cada resultado de tal procedimiento. Terminado este
proceso se procede con las acciones para controlar el ambito cuantitativo de calidad de
cada documentacion digitalizada verificdndose los documentos primigenios contra los
documentos resultantes por haber sido digitalizados, de tal forma que de encontrarse

alguna falla en la imagenes se procede con el reproceso de todo lo que sea no conforme.

De cumplirse con todas la exigencias legales, luego del proceso de verificacion
de lo digitalizado se procede a realizar el indizado de la documentacion digitalizada de
acuerdo con la metadata requerida, se continua con el control de calidad de lo indizado
para posteriormente proceder el fedatario juramentado al firmado digital de los
documentos en las estaciones de trabajo que han sido certificadas con dicho
procedimiento; posteriormente el fedatario juramentado cumple con la verificacion de la
validez del procedimiento dejando constancia del tal situacién para luego proceder a
autorizar la generacion de los medios portadores, a cargo de los asistentes del fedatario,

los cuales contienen las microformas digitales.

Finalmente, toda la produccion de microformas es validada por el fedatario
juramentado y en coordinacion con el area de informatica se ingresa las microformas al
microarchivo, también conocida como la boveda de almacenamiento de microformas,
este lugar fisico debe tener cada una de las condiciones de seguridad previstas por la
Norma Técnica Peruana y la Legislacion sobre la materia. El microarchivo como ambito
fisico donde se resguarda el resultado de la micrograbacion, puede ser propio o

tercerizado.

Para el caso de la produccion de microformas de digital a digital el procedimiento
es similar, con la diferencia que se inicia con documentos ya no en papel sino de creacion
informatica o electrénica desde el origen. Debiendo tenerse en cuenta cada una de las

etapas de verificacion previstos para el procedimiento con documentos en soporte papel.
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También es posible trabajar con una estacion central y la remision de documentos
firmados digitalmente a partir de estaciones remotas, las mismas que son transformadas
en microformas en las estaciones centrales debidamente autorizadas y acreditadas por las

supervisoras facultadas por INACAL.

1.5 Elfirmado de la microforma digital para su aplicacion con efectos tributarios.

En un mundo informatico inseguro como el que se vive en el siglo XXI es fundamental
lograr incorporar en el &mbito tributario determinados elementos técnicos que permitan

la plena identificacion de las partes que realizan acciones con efectos tributarios.

En ese sentido, la tecnologia ha logrado establecer a la firma digital de tipo
asimétrica, es decir que cuenta con dos claves de seguridad, como el sistema de claves,
en el sentido de ser una publica y otra privada, deben utilizarse en la actualidad como el
mecanismo de firmado, identificacion y vinculacidén con las operaciones tributarias en
forma segura. Esta tecnologia es importante porque identifica al firmante y si se procede
a cifrarlo se genera integridad al documento, es decir que si es modificado los

contribuyentes se podran enterarse (Ley N.° 27269, 2000).

Por lo tanto, al incorporarse la microformas al contexto tributario, estas son
firmadas digitalmente por los fedatarios informaticos durante el proceso de otorgamiento
de fe publica en una plataforma de produccion debidamente acondicionada de acuerdo

con la Ley.

Al utilizar la firma digital para la generacion de las microformas con efectos
tributarios se logra un entorno de seguridad que favorezca la integridad de las operaciones
de los contribuyentes, al evitarse que sus documentos tributarios convertidos a

microformas puedan cambiarse o adulterados.

En este orden de ideas podemos apreciar una importante confluencia técnico
normativo entre el dmbito tributario, el uso de la microforma y la incorporacion de
mecanismo de firmado digital para evitar intromisiones no deseadas, adulteracion de
documentos fiscales y sobre todo lograr un real respeto en relacion a la aplicacion de
documentos electronicos que presenten valoracion juridica con el prestigio que da la fe
publica; todo ello es aplicable tanto al mundo fisico como a los entornos web (Espinoza,

2020).
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1.6 Los criterios de SUNAT respecto de los archivos y microformas digitales.

La Administracién tributaria se ha pronunciado respecto del uso y conservacion de los

archivos y microformas digitales, por ejemplo, tenemos:

A través de carta, dirigida al Sr. Carlos Ganvini Vidal, en su calidad de gerente
general de la confederacion nacional de comerciantes, a través del cual la Administracion

tributaria respondid a una consulta:

(Es posible archivar y conservar en imagen digital documentacién fisica
relacionada a aspectos tributarios, tales como facturas de compra y venta, boletas,
documentacién de aduanas, libros de planillas, etc; toda vez que la legislacion
tributaria s6lo establece el archivo de movimiento contable mediante

microformas o soportes magnéticos? (Carta 120-2005-SUNAT/2B0000).

Al respecto la administracion tributaria “concluye que si es posible archivar
mediante el sistema de imagen digital toda la documentacion relacionada con hechos que
determinen tributacion” (Cartal20-2005-SUNAT/2B0000), sin embargo también sefiald
la importancia de lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley N.° 28186 respecto de los datos
e informacidn con incidencia tributaria indicando que “ no podran destruirse, aun cuando
se hubieren conservado mediante microformas, de acuerdo al Decreto Legislativo N.°
681, normas modificatorias, ampliatorias y reglamentarias, los originales de los
documentos, informacién y antecedentes de las operaciones” (Cartal20-2005-

SUNAT/2B0000).

La carta emitida, a nivel de la institucidn tributaria, bajo comentario recoge lo
planteado por el Art. 1° de la Ley 28186, sin embargo consideramos que la Ley en
mencion desincentiva el uso de las microformas, mas atin en un entorno de fiscalizacion
electronica, donde la generacion de expedientes de fiscalizacion electronica es una
constante y sobre todo en un entorno de pandemia donde el funcionario tributario no se
presenta en el &mbito del domicilio de cada contribuyente, pudiendo darse el caso que el
contribuyente presente documentacion que no esté reflejando la documentacion que obra

en sus archivos.

A través del Informe 023-2019-SUNAT/7T0000 se formula la consulta vinculada

a la conservacion fisica de los documentos con incidencia tributaria donde se indica que
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“si en el caso que dichos documentos hayan sido migrados a archivos digitales
(microformas), el deudor tributario estara en la obligacion de conservar tales originales a

pesar de que el tributo haya prescrito” (p. 1).

Concluyendo la SUNAT en el Informe bajo observacion que “no existira la
obligacion de conservar los originales de la documentacion que haya sido migrada a
archivos digitales (microformas), cuando esta se encuentre relacionada con tributos
respecto de los cuales hubiere transcurrido el plazo de prescripcion” (Informe 023-2019-

SUNAT/7T0000).

Mediante Informe 102-2020-SUNAT/7T0000 se consulto a SUNAT si ;es
permitida la deducibilidad de un costo o gasto para el impuesto a la renta sustentado en
una imagen digital es decir un documento escaneado. aun este haya sido remitido por el

proveedor del servicio o bien y sea conservada en un medio electrénico?

Al respecto la respuesta emitida por la administracion tributaria sefala que el
documento escaneado no retine las caracteristicas y requisitos del comprobante de pago
siendo que al no reunir los requisitos y caracteristicas del comprobante no podria
sustentar costo o gasto ain dicha representacion digital este almacenada en un medio
electronico. De igual forma lo indica para la sustentacion del crédito fiscal, indicando
que al no ser considerado el documento escaneado como comprobante de pago, por no
reunir las caracteristicas y requisitos de este, no puede sustentar el crédito fiscal de una
operacion de compra, aun cumpliendo el documento escaneado con los requisitos y
caracteristicas de un comprobante de pago, salvo que la operacion haya sido cancelada
en su integridad utilizando un medio de pago, se haya pagado la percepcion y contenga

los requisitos sefialados en el Art. 1 de la Ley 29215.

Luego de la verificacion y analisis de la carta y los informes de la Administracion

tributaria podemos sefialar lo siguiente:

= Los comprobantes emitidos en forma fisica y posteriormente escaneado no

permiten acreditar el gasto y/o crédito fiscal.

= En la misma linea, los informes fisicos que sustentan la fehaciencia de una
operacion y que posteriormente son escaneados por el contribuyente no
representan el original y no sustentan, por si solos, la exigencia de probar

fehacientemente la realizacion de las transacciones.
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= [as microformas de los diversos comprobantes fisicos, los contratos e informes
vinculados a las operaciones de las empresas, si permiten sustentar en forma
fehaciente el costo o gasto en el calculo de la renta neta previsto por la Ley del

impuesto a la renta y sustentar también el crédito fiscal.

= Los documentos fisicos que estan respaldados o acreditados via microformas
no podran destruirse de acuerdo con el articulo 1° de la Ley N.° 28186,
situacion que afecta a los administrados y genera sobre costos de
almacenamiento y conservacion documental, lo que se desincentiva la

utilizacion de las microformas en la conservacion de documentos.
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CAPITULO II: LA FEHACIENCIAY CAUSALIDAD EN
LAS OPERACIONES DE COSTO Y GASTO EN EL
AMBITO DEL IMPUESTO A LA RENTA.

2.1 La Fehaciencia del costo y gasto en el impuesto a la renta

En un contexto en el cual la administracion tributaria viene desarrollando cada vez mas
acciones de fiscalizacion y habiéndose implementado normativamente la fiscalizacion
electronica, es importante conocer y distinguir el concepto de fehaciencia con referencia
al concepto de causalidad, ambos se desprenden del mismo cuerpo legal en el ambito del
impuesto a la renta. La fehaciencia del costo o gasto se encuentra implicita a nivel del
texto legal tanto del articulo veinte como del treinta y siete de la vigente Ley del impuesto

a la Renta.

Debiendo entenderse que la renta bruta se encuentra representada por los diversos
elementos regulatorios a los que se aplica el referido impuesto, el que es obtenido a partir
de determinado ejercicio gravado por ley. Por lo que todo ingreso proveniente
directamente del proceso de enajenar “(...) bienes, la renta bruta estara dada por la
diferencia existente entre el ingreso neto total proveniente de dichas operaciones y el
costo computable de los bienes enajenados, siempre que dicho costo esté debidamente
sustentado con comprobantes de pago” (Ley del Impuesto a la Renta, D.S. N.°179, 2004,
articulo 20).

La normatividad sobre Renta indica que “Por costo computable de los bienes
enajenados, se entendera el costo de adquisicion, produccion o construccion o, en su caso,
el valor de ingreso al patrimonio o valor en el Gltimo inventario determinado conforme a

Ley” (Ley del Impuesto a la Renta, D.S. N.°179, 2004)
Por otro lado, el articulo 37° con referencia al calculo de la renta neta plantea que:

A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta
los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los
vinculados con la generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccidon no
esté expresamente prohibida por esta ley (Ley del Impuesto a la Renta, D.S

N.°179, 2004, articulo 37).
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Como podemos apreciar ni el articulo 20° ni el articulo 37° de la norma que regula

la renta, desarrolla el concepto relativo a la fehaciencia.

Con la finalidad de comprender el marco conceptual de fehaciencia, del punto de
vista tributario, tomaremos como referencia diversos ambitos jurisprudenciales

aprobados a nivel del Tribunal Fiscal mediante multiples resoluciones publicadas.
La Resolucion del Tribunal Fiscal N.°1184-3-2013 sefiala:

Este tribunal ha sefialado en las Resoluciones N.° 434-3-2010 y 6011-3-2010 que
para determinar la fehaciencia de las operaciones realizadas por los deudores
tributarios es necesario en principio que se acredite la realidad de las
transacciones realizadas directamente con sus proveedores, las que pueden
sustentarse, entre otros, con la documentacién que demuestre haber recibido los
bienes, tratandose de operaciones de compra de bienes o, en su caso, con indicios
razonables de la efectiva prestacion de los servicios que sefialan haber recibido;
que en cuanto a los medios probatorios, en las resoluciones del Tribunal Fiscal
N.° 120-5-2002 y 3708-1-2004, se ha establecido que los contribuyentes deben
mantener al menos un nivel minimo indispensable de elementos de prueba que
acrediten que los comprobantes que sustentan su derecho corresponden a
operaciones reales, al no resultar suficiente la presentacion de comprobantes de
pago o el registro contable de éstos mismos; que a tal efecto se ha indicado en las
resoluciones N.° 6368-1-2003 y 3708-1-2004, que es preciso se investigue todas
las circunstancias del caso, actuando para tal efecto los medios probatorios
pertinentes y suceddneos siempre que sean permitidos por el ordenamiento
tributario, valorandolos en forma conjunta y con apreciacién razonada, de
conformidad con el articulo 125° del Codigo Tributario, los articulos 162°y 163°
de la Ley de Procedimiento Administrativo General y el articulo 197° del codigo
procesal civil, criterio que fluye de la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 1759-5-

2003, que constituye precedente de observancia obligatoria:

El Tribunal Fiscal en la Resolucion N.°01759-5-2003 sefala que “Una operacion
es no real o no fehaciente si alguna de las partes o el objeto de la transaccion no existen

o son distintos a los que aparecen consignados en los comprobantes de pago reparados”.

El Tribunal Fiscal a nivel de la Resolucion N.° 2859-5-2021 propone que:
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Si bien la recurrente senald que las funciones de la gerenta de administracion y
gerente de administracion, eran actividades que podian requerir el traslado de
dicho personal a su establecimiento de Chancay o fuera de sus oficina, ello no
basta para afirmar que su personal realiza actividades fuera de sus oficina, sino
que dicha afirmacién debe ser acreditada con medios probatorios que sustenten
las actividades a desarrollar, tales como agendas de trabajo, comunicaciones,

correos electronicos, que acrediten la necesidad del desplazamiento.

Asimismo, el ente resolutor Fiscal sefial6 mediante multiples resoluciones entre
ellas la resolucion del Tribunal Fiscal N.°12011-10-2013 que “No es obligacion de la
Administracion realizar cruces de informacion con terceros como requisito indispensable
para cuestionar la realidad de una operacioén” criterio similar a lo referido lo encontramos

en las resoluciones N.°19094-2-2011 y N.°09247-10-2013.

Segtin disposicion del Tribunal Fiscal contenido en el ambito de la Resolucion
N.°11490-8-2015 senala que “Los contratos no constituyen prueba suficiente que permita
establecer la fehaciencia de las operaciones objeto de cuestionamiento por parte de la
Administracion, sino que, para tal efecto, el deudor tributario debe proporcionar
elementos de prueba complementarios”. Criterio similar es planteado en la resolucion del

Tribunal Fiscal N.°05203-4-2008.

Finalmente, con referencia a la fehaciencia de las operaciones, el tribunal fiscal
en la Resolucion N.° 4450-4-2021 del 21 de mayo del 2021 sefala que: “Cuando el
contribuyente presenta elementos de prueba que de manera razonable y suficiente
permiten respaldar la fehaciencia del servicio. En caso la Administracion Tributaria
persista con la observacion debe llevar a cabo investigaciones adicionales para verificar

la fehaciencia de la operacion”.

Por tanto, tomando como referencia los fundamentos dados por el Tribunal Fiscal,
una operacion cumple con la fehaciencia, en un sentido tributario, y por ende permite
sustentar costo o gasto a fin de lograr la determinacion de la renta bruta y/o la renta neta

del impuesto a la renta cuando:

= Para efecto de bienes: Adicional a la documentacion formal como es el
comprobante de pago por las compras, el contrato que prueba la existencia de
una compra-venta e incluso los medios de pago o retenciones efectuadas al

proveedor, debera acreditarse que los bienes fueron recibidos, por ejemplo con
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la emision de las guias de remision tanto para el remitente y como para el

transportista, donde se visualice el sello o firma de la persona que lo recibio.

Asimismo, los partes de ingresos al almacén, el detalle del Kardex donde se
pueda tener la certeza del ingreso de los bienes, entre otros elementos que
ayuden a validar la realidad de la operacion y que los bienes fueron realmente
recepcionados, requeridos y que en el contexto de la empresa en marcha se
utilizaron durante el proceso productivo o también para efectos de su

comercializacion.

En el caso previsto para los servicios: Adicional a la documentacion formal
como es documento emitido como comprobante de pago, la generacion del
contrato de compra venta e incluso los medios de pago o retenciones efectuadas
al proveedor Es necesario presentar elementos indiciarios en un contexto de
razonabilidad respecto de una real y ademas efectiva prestacion de los servicios
requeridos, tales como informes previos o definitivos, avances o
coordinaciones efectuadas entre el proveedor y el contribuyente,
conformidades generadas previas a la facturacion, correos electronicos de
coordinacién, agendas de trabajo, entre otros dependiendo del servicio
realizado al amparo de lo dispuesto por el mundo tributario, que permitan
validad que el servicio realmente fue prestado por el obligado que emiti6 el

correspondiente comprobante de pago.

La carga de la prueba para sustentar fehacientemente €l costo o gasto registrado
y que fue realmente deducido durante la determinacion de la renta neta
imponible, recae en el contribuyente. Debiendo adjuntar cada uno de los
medios probatorios que le puedan crear convencimiento en el agente
fiscalizador al generarse la certeza y conviccion que el bien fue adquirido o el
servicio fue prestado. Sin embargo, en el marco de lo previsto por el tribunal
fiscal debe adjuntarse elementos minimos probatorios razonables y suficientes
distintos al contrato, factura y medio de pago y la administracion tributaria
tuviera dudas respecto de la autenticidad, idoneidad y cumplimiento de las
operaciones documentadas, correspondiendo a la administracion tributaria
realizar los cruces de informacion u otra accion prevista por el ordenamiento

tributario o juridico para corroborar o desvirtuar las pruebas ofrecidas.
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= Como hemos podido apreciar en los pronunciamientos del Tribunal Fiscal no
basta con presentar el mecanismo que sustenta la compraventa, es decir el
contrato, ademas del medio de pago, la detraccion y los comprobantes de pago,
para determinar con alto nivel de fehaciencia el cumplimiento del servicio y
por lo tanto que éste realmente se prestd o que el bien fue transferido en la
adquisicion registrada. En ese sentido, para cumplir con el proceso de
acreditacion y lograr determinar fehacientemente costo o gasto deben
presentarse otros medios de prueba descritos en los puntos anteriores que
demandan de espacio fisico, por el volumen probatorios que estos pueden
significar (informes previos y definitivos, agendas, correos electronicos de
coordinacion, partes de ingreso, entre otros documentos) estos mecanismos de
prueba requeridos para realizar la sustentacion del costo o gasto pueden ser
custodiados a través de una microforma que cumpla con caracteristicas de
reduccion, condensacion, compactacion y digitalizacion de los elementos
materiales puestos a disposicion de un fedatario juramentado, denominado

fedatario informatico.

La microforma, bajo las caracteristicas senaladas, permitira sustentar adecuada y
oportunamente, ante el requerimiento del agente fiscalizador, permitiendo al
contribuyente la deducibilidad del costo o gasto, en la medida que podria accederse en
tiempo real al acervo documentario (micrograbado y microarchivado) que permita
acreditar fehacientemente el costo o gasto, influyendo directamente en la reduccion de
sobre costos tributarios que las empresas suelen tener por no contar u ubicar
oportunamente la documentacidon que permita sustente fehacientemente el costo o gasto.
Influyendo también la microforma en la reduccion de costos administrativos por el
volumen del espacio requerido para su conservacion (en el entendido que prospere el
planteamiento que se efectla en la presente investigacion). Es importante resaltar que la
microforma al ser convertida y producida en procesos masivos genera un costo menor al

valor que tiene una fotocopia.
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2.2 Diferencias entre fehaciencia y causalidad en el impuesto a la renta.

El articulo 37 de la norma relativa a la aplicacion del pago del impuesto por la

renta generada sefiala:

A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta
los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los
vinculados con la generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccion no
esté expresamente prohibida por esta ley (Ley del Impuesto a la Renta, Decreto

Supremo N.° 179, 2004, articulo 37).

De acuerdo con lo detallado y comentado en el punto 2.1 del presente trabajo la
norma bajo andlisis no contiene una definicion de fahaciencia, sin embargo, hemos
verificado su importancia al momento de acreditar un costo o gasto. El concepto de
fehaciencia estd estrechamente ligada a la realidad de la operacion y para ello es
importante adjuntar medios probatorios que brinden seguridad y calidad de prueba siendo
un elemento muy importante los documentos electrénicos con valor legal y fe publica a
nivel de la incorporacién de las microformas con fines tributarios y sobre todo para probar

la fehaciencia.

El texto legal del primer parrafo del Art. 37° de la Ley del Impuesto a la Renta
plantea la causalidad vinculada con el gasto como la relacion surgida entre la relacion
causa efecto respecto del gasto y del ingreso o potencial ingreso, asimismo define la
relacion causa efecto a nivel del gasto y del mantenimiento de la fuente para generar los

ingresos o potenciales ingresos.

La diferencia entre causalidad y fehaciencia es muy importante, debido a que la
causalidad se refiere a la relacion del gasto con el ingreso o con el potencial ingreso o
con el mantenimiento de la infraestructura o fuente que incide en el logro de ingresos. En
cambio, la fehaciencia esta relacionada con la forma de sustentar el gasto realizado que

realmente fue ejecutado y por quien emiti6 el comprobante de pago.

Para ejemplificar la diferencia sefialada, consideraremos un gasto registrado por
el contribuyente cuyo unico sustento es un comprobante de pago, un contrato sin fecha
cierta y un medio de pago. El concepto detallado en el comprobante de pago generado
por el proveedor podria estar vinculado a la generacion de ingresos, por ejemplo, el
concepto del comprobante seria la supervision en la construccion de un puente en una

carretera concesionada por el estado y adjudicada al contribuyente en evaluacion.
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El detalle del gasto previsto en el comprobante de pago podria ser causal, si el
servicio esta estrechamente vinculado a la generacion de ingresos de la concesionaria.
Sin embargo, el contribuyente al no haber presentado, mayores medios de prueba, que
los descritos al inicio del ejemplo, podria el gasto no ser fehaciente, es decir no genera
certeza ni conviccion que quien emitid el correspondiente comprobante de pago

efectivamente haya ejecutado la supervision descrita en el comprobante de pago.

Del ejemplo podemos apreciar que el contribuyente estaria teniendo un sobre
costo tributario al no poder sustentar documentariamente y en forma fehaciente que el
gasto se ejecutd. Como ya se mencion6 anteriormente, para la sustentacion del gasto en
forma fehaciente es importante la presentacion de una microforma fedateada
electrénicamente que contenga el informe elaborado por el arquitecto, las coordinaciones
efectuadas en la ejecucion de la obra, los informes previos, los correos electronicos entre
otros documentos que deberian estar microformados para garantizar una adecuada
sustentacion, reducciéon de sobrecostos tributarios y una reduccion de gastos
administrativos. En el caso que la institucion tributaria tuviera dudas sobre dicho
contenido, considero que es funcion de la SUNAT realizar las constataciones que se
requieran para corroborar o desestimar la informacion presentada. En el proceso de
fedatacion digital, es el fedatario quien da fe de que la informacion micrograbada tiene

caracteristicas del original. Criterio que va en linea con la RTF N.° 04450-4-2021.

2.3 La prueba documental en materia procesal civil

Desde una perspectiva constitucional el articulo primero de la Constitucion Politica de
1993 plantea la “defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”, por lo tanto, corresponde al Estado peruano la
obligacion de aprobar los mecanismos de presentacion de pruebas para acreditar hechos
0 acciones en el que participen los ciudadanos en los diversos ambitos del quehacer

social.

Actualmente se encuentra vigente el TUO del Cddigo Procesal Civil, marco
normativo vigente gracias a la RESOLUCION MINISTERIAL N°010-93-JUS y que
cumple los preceptos constitucionales y normativos exigidos en el Peru; el TUO antes
referido prevé los efectos de la presentacion de pruebas tanto fisicas como electronicas

con efectos procesales que permitan su presentacion en ambitos judiciales.
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En ese sentido, encontramos en el Art. 164 del referido cddigo procesal que, para
efectos del proceso de diligenciamiento por medio de correo electronico, facsimil, u otro
medio analogo, se requiere necesariamente el nimero de la célula generado en un marco
refrendado por firma, cuando se requiere de firma, es necesario que desde la perspectiva
juridico tecnolégica, se debe hacer una interpretacion sistematica que de como resultado,
la exigencia del uso de la firma digital aprobada por la Ley 27269; debiendo incorporarse
“el correspondiente reporte técnico que acredite su envio.” (Resolucion Ministerial N°
010-93-JUS, articulo 164), lo que significa que necesariamente se requiere acuse de

recibo de la operacion firmada digitalmente.

En el Art. 192 de la norma en analisis, nos plantea que los documentos son medios
de prueba tipicos y en el marco de lo dispuesto a nivel del articulo 233 del TUO del
Cddigo Procesal Civil, considera que sera documento “(...) todo escrito u objeto que sirve
para acreditar un hecho.” Estableciéndose en el Art. 234 de la norma acotada sefiala la

clasificacion de los documentos de acuerdo con el siguiente orden:

Los escritos publicos o privados, los impresos, fotocopias, facsimil o fax, planos,
cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas cinematograficas, microformas
tanto en la modalidad de microfilm como en la modalidad de soportes
informaticos, y otras reproducciones de audio o video, la telematica en general y
demas objetos que recojan, contengan o representen algin hecho, o una actividad
humana o su resultado (Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS, 1993, articulo
234).

En dicho contexto, se aprecia que la microforma es un documento que
expresamente incorpora la norma procesal por ser un documento electronico con
cualidades superiores al escaneado simple, el mismo que como ha podido analizarse las
mas minimas exigencias juridicas para efectos procesales, ademas es una realidad que no
ha seguido los exigentes pardmetros de calidad y fe publica que utiliza la microforma; el
escaneo simple no permite acreditar fehacientemente un hecho humano, una actividad
del ser humano o cualquiera de sus resultados al no existir los mecanismos que permitan
acreditar los pardmetros, la forma, el ambito, la tecnologia ni los responsables que
intervinieron al momento en que se procedio a digitalizar con la simplicidad del caso, sin
mayor rigor técnico ni juridico, situacion que no genera fecha cierta, idoneidad, calidad

ni valor legal pleno por su forma de creacion y produccion.

31



Por el contrario, la norma sefala que la microforma es un documento valido para
su presentacion como medio de prueba, en vista que se crea en un ambito especial de
configuracion tecnologica y legal, con la participacion de un funcionario que cumple el
rol de otorgamiento de fe publica, es el fedatario informatico que incorpora su firma
digital, en el contexto de la produccion a nivel de la micrograbacion, en el contexto de un
proceso altamente calificado como de calidad que le otorga al documento electronico
elaborado, situacidon que genera confianza desde el momento de su intervencion con las
seguridades informaticas incorporadas para su implementacion durante el proceso de
produccion de las microformas, culmina con un documento electronico que cuenta con
pleno valor legal, al extremo que, de acuerdo a lo indicado en el Decreto Legislativo N.°
681 adquiere la calidad y funciones de un documento original, todo ello permite contar
con las condiciones tecnoldgicas, organizativas y juridicas para estar en capacidad de
seguir el procedimiento juridico para la eliminacion de los documentos sean en papel o
electronicos, previa consulta del posible valor histérico que puedan tener segun lo

previsto por el Archivo General de la Nacion.

Por lo tanto, si en materia tributaria se exige conservar los documentos en papel
habiéndose procedido a generar microformas con fe publica y valor legal, se esta
afectando el principio de legalidad por no tenerse en cuente lo dispuesto en la ley especial
de generacion de microformas, que le otorga al documento electronico el valor de
original, al generarse un proceso de sustitucion de la documentacion original en papel al

formato electronico por su incorporacion a un proceso de micrograbacion.

Es basico recordar que, para efectos tributarios la norma sobre fedatacion
informdtica (Decreto Legislativo 681), sufri6 cambios fundamentales que fueron
realizados por la Ley 26612, con total claridad se sefala la importancia que adquieren las
microformas por tener idoneidad y validez para revisiones generadas en contextos de

trabajo cotidiano de la administracion tributaria al establecerse que:

Los microarchivos y los documentos contenidos en ellos son validos para
cualquier revision de orden contable o tributario, asi como para examenes y
auditorias, publicas o privadas. Pueden ser exhibidos ante los inspectores,
revisores, auditores y autoridades competentes, directamente, mediante su
presentacion en pantallas o aparatos visores, sin requerirse copia en papel, salvo
que tenga que ser presentados los documentos en algin expediente o en caso

similar. (Decreto Legislativo 681, 1991, articulo 13)
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También es vital analizar la incidencia de las microformas en ambitos netamente virtuales

estandarizados y de calidad como los contextos bancarios que:

Las microformas, los microduplicados y los documentos contenidos en ellos
pueden ser utilizados en la transferencia electronica de fondos, en la transferencia
electronica de datos informatizados (EDI) y otros servicios de valor anadido,
conservando para todos sus efectos legales su valor probatorio. (Decreto

Legislativo 681, 1991, segundo parrafo del articulo 13)

Huerta Guerrero (2003) sefialo, que “(...) el derecho a la igualdad implica que
todas las personas deben ser tratadas en forma igual por parte del estado, sefialando que
respecto de la desigualdad material podria implicar un trato desigual, no considerado

como una discriminacidén sino como una diferenciacion.”

Lo que se sintetiza a partir de una configuracion de a) Igualdad en el tratamiento
para aquellos que son iguales segin las exigencias legales; b) Todo proceso
discriminatorio genera desigualdad entre los que son iguales y; c¢) Todo proceso

diferenciador genera un real proceso desigual a nivel de quienes no son iguales.

Con referencia al Art. 1° de la Ley 28186 el estado no estaria dando la calidad de
documento original a la microforma que proviene de un documento fisico con incidencia
tributaria, en la medida que obliga al contribuyente a mantener la documentacion en
forma fisica por el periodo de prescripcion, aun el contribuyente haya procedido a
mantenerlo en microforma. Esta supuesta diferenciacion no seria tal toda vez que, en todo
el ordenamiento juridico, respecto de las pruebas el estado reconoce como original a los
documentos que se encuentran en microforma y no obliga al administrado a mantener los
documentos fisicos que dieron origen a la microforma, por tanto no se encuentra una
justificacion validad que obligue desde la perspectiva tributaria, que los documentos que
se encuentran en microforma deba también mantense en fisico, no solo genera una
discriminaciéon en cuanto al tratamiento de los documentos originales (se estaria
obligando a mantener 02 originales, en la medida que ambos tienen la condicion de
original de acuerdo al Decreto Legislativo 681 ademas un costo adicional para los
contribuyentes, en la medida que muchos de ellos mantienen grandes voliumenes de

documentacion los cuales deben ser conservados en ambientes adecuados para tal fin.

En ese sentido, se aprecia el valor trascendente de la microforma a nivel de las

diversas situaciones sociales, inclusive en el &mbito tributario para fines de cumplimiento
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y fehaciencia ante la administracion tributaria; por lo tanto, la obligacion de mantener
documentos fisicos una vez obtenidas las microformas podria afectar directamente el
principio instaurado a nivel de la Constitucion Politica relativa a la igualdad ante la Ley,
(evaluacion que se desarrollard mas adelante), porque el activar mecanismos para la
generacion de microformas da como resultados tener documentos iguales y con el mismo
valor legal que los originales en papel u otro soporte, tal como se desprenden de los

estudios de la presente investigacion.

2.4 La prueba documental en materia administrativa

Desde la perspectiva administrativa el TUO de la Ley 27444 permite el uso del &mbito
tecnologico en todos y cada uno de los contextos generados en el mundo de la
administracion publica donde se requiera contar con mecanismos de prueba; al respecto,
es necesario resaltar que se plantea el uso de la microforma en el marco administrativo,

como se vera mas adelante.

En el ambito del TUO antes indicado debe tenerse en cuenta que, en el numeral
1.1 del Art. Cuarto del Titulo Preliminar se plantea con claridad el principio de legalidad
el mismo que regula que: “Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de
acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”, para tal efecto dando
cumplimiento a este principio se deberd dar cumplimiento a lo indicado y planteado en
la Ley especial regulada por el Dec. Leg. 681 afectado normativamente por la Ley 26612
que incorpora el desarrollo de la microforma a nivel del documento digital en un marco

de fe publica facilitada por el fedatario informatico en un 4mbito de pleno valor legal.

Todo ello se refuerza por lo expresado en el numeral 1.5 del Art. Cuarto del Titulo
Preliminar del TUO que senala, los &mbitos de aplicacion del principio de imparcialidad,
en el entendido que no se puede realizar ningun tipo de discriminacion a los ciudadanos
y por el contrario se les debe dar un trato igual; al indicarse claramente que: “Las
autoridades administrativas act@lan sin ninguna clase de discriminacion entre los
administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento,

resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencién al interés general.”

Al respecto, el Art. 29-A del TUO de la Ley 27444, referido al Procedimiento

Administrativo Electronico, dispone que este puede ser en forma total o parcial, siempre
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y cuando se esté en capacidad de emitir constancia del soporte utilizado, sea expediente
papel o en formato electronico, lo importante es que toda la informacién resultante se
encuentre debidamente agrupada para su posterior verificacion y fiscalizacion. Se debe
resguardar en todo momento que no se vulneren las garantias y principios del debido
procedimiento, a fin de no afectar derechos fundamentales de los administrados;
debiendo adoptarse las medidas necesarias contra cualquier contingencia que pueda
limitar o afectar sus derechos; para tal efecto debera otorgarse los reglamentos, requisitos

y condiciones mediante la aprobacion de un Decreto Supremo emitido para tales efectos.

Respecto a los pardmetros vinculados con la eficacia legal y validez juridica de
los procedimientos y actos administrativos por medios digitales o electronicos se aplica
el principio iusinformético del equivalente funcional en el sentido que todo lo efectuado
en el mundo cibernético tiene el mismo valor que los realizados en el mundo fisico. Para
tal efecto el TUO de la Ley 27444 plantea que el uso de “(...) medios electronicos, al
igual que la firma digital y los documentos presentados por dicha via, que han seguido
los procedimientos establecidos por las entidades administrativas, tiene la misma valides
de los documentos tradicionales o de la firma manuscrita de ser el caso.” (Art. 29-A del

TUO de la Ley 27444)

Se aprecia la existencia de mandatos administrativos previstos en el Articulo 29-
A del TUO de la Ley 27444, tales como el contar con un escrito electronico, utilizar las
firmas digitales, manejar las tecnologias en el contexto electronico son cumplidas en
exceso, con un alto nivel informatico y telematico al utilizarse en los procedimientos
administrativos las microformas, con el plus de ser generadas con valor legal y fe publica
por un fedatario juramentado conocido en el Perti también como fedatario informatico;
situacion que es concordante con lo sefalado por el Art. 29-B de la indicada norma, al

referirse al Expediente electronico en los siguientes términos:

29-B.1 El iniciar el procedimiento administrativo en una entidad publica a

través de documentos electronicos conforma el expediente electrénico

29-B.2 Para identificar el expediente electronico se debe asignar un numero
unico e inalterable que permita el seguimiento e identificacion en la entidad

donde se inicia el procedimiento administrativo

29-B.3 La numeracion de los documentos electronicos, ingresados al

expediente electronico, debe ser correlativo. Con los documentos electronicos

35



se genera un indice digital, el cual con la finalidad de garantizar su integridad
debe ser firmado por el responsable de la entidad (Articulo 29-B del TUO de
la Ley 27444, 2001).

En relacion con lo estudiado en la presente investigacion y en los articulos antes
sefalados, todo ello, nos lleva a la certeza que la microforma sin ningin tipo de
inconveniente puede ser incorporada para la generacion de un documento electronico
altamente seguro y con respaldo legal; situacion juridica y tecnoldgica que es respaldada
por sefialado en el Art. 153.3 del TUO de la Ley 27444, referido al ambito de la
intangibilidad del expediente, articulo que en forma clara, directamente indica que: “Las
entidades podran emplear tecnologia de microformas y medios informaticos para el
archivo y tramitacion de expedientes, previendo las seguridades, inalterabilidad e
integridad de su contenido, de conformidad con la normatividad de la materia.” Situacion
que por los mecanismos de calidad, plena valoracion juridica y fe publica incorporados a
nivel de la microforma, ella, es llamada a ser el medio de prueba que satisfacen lo
lineamientos exigidos para el Procedimiento Administrativo General, para el

Procedimiento Civil, y todo tipo de procedimiento regulado en sistema legal peruano.

Desde aquella perspectiva se logra certeza para diferenciar claramente que un
escaneo simple de documentos no tiene el mismo valor legal de lo que presenta una
microforma, que es un documento digital o electrénico que cuenta con procedimientos
de calidad en su confeccion con altos mecanismos de seguridad informatica para el
resguardo documental con fecha cierta, que requiere de equipos y software acreditados
en un manual de produccion auditable por una supervisora de calidad, que exige la
presencia de un dador de fe publica (fedatario informéatico o fedatario juramentado) con
conocimientos de los desarrollos del Derecho Informaético, de los procesos generados a
nivel de la Informatica Juridica y el uso intensivo de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones (TIC); el referido dador de fe en ambitos digitales requiere estar

inscrito en el Registro Nacional de Fedatarios del MINJUS.

Finalmente, podemos afirmar que la microforma asi generada es el documento
electrénico o digital de alto nivel técnico y juridico que acredita hechos, situaciones y
acciones tanto humanas como empresariales en el mundo electrénico que cumple con el

principio de legalidad senalado en las normas generales como especiales tanto
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administrativas, tributarias y juridicas en general analizadas en la presente investigacion;
lograndose un ambito de certeza y valor legal al utilizar las microformas para alcanzar la
fehaciencia que exige la norma tributario y que un escaneo simple no esta en capacidad
de cumplir ni generar prueba plena por su propia estructura de creacion, frente a los
resguardos legales exigidos para la microforma sea desde lo tradicional en papel haca lo
moderno via a digital o, del medio digital sin valor legal al digital con valor legal. En ese
sentido, la prueba documental en materia administrativa también queda acreditada con el

uso de las microformas.

2.5 Anailisis de constitucionalidad de la Ley 28186

Desde una contexto técnico, el Decreto Legislativo 681 se modifico mediante la Ley
28186, siendo importante analizar la constitucionalidad de dicha Ley, la cual dispuso la
conservacion de los documentos originales, con incidencia tributaria, aun estos hayan
sido conservados en microformas, estableciendo una clara distincion respecto de los
demas documentos que no tienen incidencia tributaria donde no se exige la conservacion

del documento fuente cuando son conservados en microformas.

La carta magna peruana en su articulo 2° numeral 2 sefiala respecto de a los
derechos de todo ser humano, que existe: “(...) la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicidén

econdmica o de cualquiera otra indole”.

Por otro lado, el maximo 6rgano constitucional peruano mediante la Sentencia
N.° 0261-2003-AA/TC senal6 que: “La naturaleza juridica de la igualdad reposa en una
condicion o presupuesto indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales
derechos individuales. Es decir, que funciona en la medida en que se encuentra conectado

con los restantes derechos”

El Tribunal Constitucional precisdé los alcances del principio de igualdad

sefialando:

= Dentro de la actuacion estatal existen barreras que limitan los poderes del

estado a todo nivel.

= Ante una arbitrariedad o abuso del poder, el contribuyente esta en capacidad

de generar una efectiva reaccion juridica.
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= Utilizado para delimitar actuaciones establecidas en situaciones prohibidas.

= Para remover los dificultades generada en el ambito social y politico.

(Sentencia N.° 0261-2003-AA/TC)

Garcia Toma (2008), respecto de las diferencias o distinciones que pueden
presentarse en la ley sefiala, en cuanto al principio de igualdad propone que no existe
impedimento para establecer distinciones o diferencias entre las personas, lo importante
es que el tratamiento diferenciado se encuentre orientado al cumplimiento de la finalidad
de la accion legal adoptada en determinado tiempo; lo importante es lograr cierto
resultado en un contexto de alta legitimidad donde las decisiones tengan un marco de
razonabilidad generada en un dmbito de proporcionalidad con los elementos aplicados
para tomar la decision debidamente motivada. En dicho contexto, toda diferencia debe
estar sustentada en un accionar legitimo, validable, razonable, especifico y objetivo. Por
tanto, cuando la diferencia no es establecida sobre situaciones objetivas, esta no tendra

sustento ni debe aplicarse.

La Constitucion Politica del Estado peruano plantea que todo peruano puede
gozar del principio igualdad tal como se ha regulado en el Art. 2°. inciso 2., de acuerdo

con la siguiente redaccion: "Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley.

Respecto del principio de igualdad el Tribunal Constitucional mediante la
sentencia 048-2004 plasm6 objetivamente que dicho principio contiene un doble
significado, por un lado, como principio en si mismo y, por otro lado, como derecho
fundamental en intima relacidon con el derecho subjetivo que recae sobre cada persona, es
decir, vinculado con el derecho a no ser discriminado en funcion a las razones detalladas

y especificadas en la Constitucion.

Asimismo, el Tribunal Constitucional para evaluar el principio de igualdad, ha
establecido la utilizacion del test de igualdad a través de los Expediente N.° 004-2006—
PI/TC y N.° 45-2004A1/TC senalando los pasos a seguir basados en un marco principista

1doneo, necesario y proporcional, lo que fue plasmado mediante los siguientes pasos:
a) Adecuaciéon a un determinado marco legislativo que prohiba toda
discriminacion.

b) Aplicacion de niveles de "intensidad" respecto de la aplicacion

38



¢) Verificacion de un marco idoneo de objetividad para lograr la finalidad.

d) Aplicacion de una real examen que permitan alcanzar altos niveles de

idoneidad.
e) Verificacion y analisis de los estados de necesidad imperantes.

f) Exploracion de los ambitos de proporcionalidad, sean en forma estricta o

ponderada.

Nuestro maximo organo de la constitucionalidad en su sentencia N.°45-
2004AI/TC plante6 que en el ambito dirigido a la aplicacion de la igualdad, es necesario
tener en cuenta la existencia de restricciones que puedan generar barreras a la aplicacion
de los derechos de los sujetos por contraposicion con los poderes publicos, debiendo
tenerse en cuenta que el ser humano es un fin en si mismo, al que no puede vulnerase su
derecho a la igualdad; no obstante ello, podria incorporarse de acuerdo a ciertas
circunstancias por excepcion un trato diferenciado sin discriminacion que module el
principio de igualdad mediante la aplicacion de niveles de graduales respecto a su

intensidad, sean por su gravedad, por ser medianamente grave o levemente grave.

En dicho contexto se tratard de un proceso intensivo con gravedad por le
existencia de un &mbito discriminador relativo con los origenes, la aplicacion de la raza,
problemas con el sexo, ambito econdmico o un problema religioso, lo que va aparejado
con la aparicion de algin tipo de contexto que impida el ejercicio de determinados
derechos planteados por la constitucion. Estaremos frente a una situacion cuya intensidad
sera calificada como media cuando el proceso discriminatorio tiene base constitucional
que trae como resultado que se impida ejercer determinado derecho o algin ambito
vinculado con un interés legitimado respecto de algo. Finalmente sera de formato leve en
relacion con la intensidad presentada a nivel del acto discriminador como hecho no

proscrito por el marco constitucional y se impida ejercer ciertos derechos.

Como se viene indicando, la variabilidad de la intensidad va aparejada con los
fundamentos respecto del principio de necesidad en un contexto de proporcionalidad
entre las hipotesis manejadas en relacion con los niveles de intensidad previstos en el

marco regulatorio aprobados de acuerdo con Ley. Todo ello debe ser aplicado en el
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contexto de una adecuada ponderacion que permita determinar la adecuada
proporcionalidad de la medida adoptada en un contexto de constitucionalidad durante la
determinacion del ambito objetivo en una realidad que lleve a determinar su finalidad en
el marco de los bienes juridicos que pueden estar siendo afectados; a fin de alcanzar
legalmente legitimidad para una aplicacion legal diferenciada, debiendo realizarse una
verificacion de la idoneidad de la medida en un contexto de causalidad que va desde el
medio hasta la propia finalidad regulatoria prevista por el Derecho Constitucional. De no
cumplirse con tales preceptos se estara incurriendo flagrante inconstitucionalidad; sea a
nivel del contexto de igualdad relativa a su objetivo o en el ambito de lo objetivo y la
correspondiente a la finalidad de la medida; no debiendo olvidarse de aplicar el analisis
respecto al ambito de necesidad en contextos alternativos que pueden aplicarse en un

marco de realidad frente a un medio hipotético respecto de la finalidad estudiada.

Respecto al ambito de la proporcionalidad en un contexto extremo requiere de un
alto nivel comparativo en relacion con el ambito de realizacion de la finalidad gravada
por la Constitucion respecto del nivel de intensificacion aplicado al ambito del Derecho
a la Igualdad, para ello serda fundamental utilizar la conocida institucién aplicada en
diversos contextos llamada “Ley de la Ponderacion” que tiene raigambre constitucional,
en el sentido de entender que, cuando es mas grande el nivel de insatisfaccion respecto a
una afectacion debe generarse un correlato sobre el nivel de importancia en relacion con
lo que se satisface, lo que en la practica genera determinado dmbito que afectara al
Derecho a la Igualdad, lo que en la practica terminara con un proceso que colisionard a
nivel de los principios de corte igualitario a los que se les aplique un &mbito con marcada
diferenciacion. Pero todo ello, no debe impedir seguir una adecuada forma para su
aplicacion sucesiva, verificando si fue o no idonea en su proceso de intervencion, por lo
que la misma puede ser constitucional o no. Si todo se desarrolla en un &mbito idoéneo se
tendra que ir hacia el analisis del principio de necesidad. De lograrse la superacion dle
mismo, se tendrda que analizar el contexto de la ponderacion en un marco de estricta

proporcionalidad. (Sentencia N.°45-2004 AI/TC,2004)

Ahora bien, teniendo como referencia los criterios establecidos a nivel de la

sentencia N.°45-2004 AI/TC emitida por 6rgano constitucionalmente autonomo y
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descrita en los parrafos previos, respecto del nivel constitucional o no en el marco de la
regulacion que se haya emitido, procederemos a efectuar el analisis de constitucionalidad
del articulo primero de la Ley 28186 que afectd en cierta medida el &mbito de aplicacion
tributario del Decreto Legislativo 681. Todo ello, cobra importancia a la hora de analizar
la modificacion efectuada al decreto legislativo 681, que regula “(...) el uso de
tecnologias avanzadas en materia de archivos de documentos e informacion tanto
respecto de la elaborada en forma convencional como la producida por procedimientos

informaticos”.
El Decreto Legislativo 681 indica:

Los medios portadores de las microformas, obtenidas con arreglo a lo dispuesto
en esta Ley, sustituyen a los expedientes y documentos originales micrograbados
en ellos para todos los efectos legales. Siempre que las disposiciones legales
exijan la conservacion de documentos y archivos por cierto plazo o hasta un
término sefialado, se entiende que tal obligacion puede cumplirse mediante el
mantenimiento de los archivos de microformas obtenidos conforme a esta Ley.

(Decreto Legislativo 681, 1991, articulo 8)

Posteriormente mediante Ley 28186 se establece la conservacion de documentos

con contenido tributario sefialando:

No podran destruirse, aun cuando se hubieran conservado mediante microformas,
de acuerdo con el Decreto Legislativo N.°681, normas modificatorias,
ampliatorias y reglamentarias, los originales de los documentos informacion y
antecedentes de las operaciones y situaciones que constituyan hechos generadores
de obligaciones tributarias, asi como toda otra documentacion relacionada con los
hechos que determinen tributacion, mientras el tributo no esté prescrito (Ley

28186, 2004, articulo 1).

Como podemos apreciar el Decreto Legislativo 681 sefialaba que los medios
portadores de las microformas, son el medio idoneo para sustituir tanto al expediente
como a los documentos base que fueron micrograbados por su nivel de originalidad, de
acuerdo con lo dispuesto con el contexto regulatorio que le es aplicable con la
correspondiente generacion de sus reales efectos practicos con adecuado sustento legal,
sin embargo, la Ley 28186 establece que la papeleria con incidencia tributaria esta

impedida de ser destruida o desaparecida, independientemente que tenga altos niveles de
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conservacion documental a través de la tecnologia de micrograbacion, que como sabemos
trae como resultado la emision de las microformas con valor legal, estableciendo un
tratamiento diferenciado para los documentos con lo que presentan una real afectacion
fiscal - tributaria, situacion que en la practica no tiene en cuenta la existencia de una
especialidad legal respecto a la generacion de microformas, que evitaria tal

diferenciacion.

42



a)  Analisis principio de igualdad

La ley 28186 establece una diferenciacion o un tratamiento diferente a los documentos
con incidencia tributaria, por tanto, para efectos del andlisis tomaremos la siguiente

denominacion:

Grupo A: Documentos con incidencia tributaria

Grupo B: Todos los demas documentos del ambito juridico, comercial o administrativo

(sin incidencia tributaria)

Es importante identificar ambos universos de documentos debido a que la Ley
28186 establece un tratamiento diferente para la conservacion de documentos. En funcion

a dicha diferenciacion analizaremos las siguientes interrogantes:

(Es discriminatoria la disposicion establecida, en la Ley 28186, de mantener los
expedientes y documentos con incidencia tributaria en fisico aun estos hayan sido
transformados via medios portadores en microformas de acuerdo con el Decreto

Legislativo 6817

(El principio de igualdad es afectado al realizarse un trato diferenciado respecto

a los documentos con incidencia tributaria?

Se trata de una diferencia vinculada al uso o sustento que se le vaya a dar a los

documentos para efectos legales.

En ese sentido, las consecuencias de plantear un trato diferenciado son:

= La generacion de un sobre costo administrativo en la custodia y conservacion

de los documentos del grupo A con referencia a los documentos del grupo B.

= El desincentivo en la utilizacion de microformas para conservar documentos
de indole tributario y por ende el posible perjuicio tanto para la administracion
como para el contribuyente, al no poder ubicarse los documentos con facilidad,
para efectos de lograr un real sustento para la determinacion de un hecho
fehaciente a nivel de las actividades y la operatividad tributaria en el marco de
los procesos que se implementan a nivel de fiscalizacion fiscal. Pudiendo

incrementar el costo de cumplimiento y los costos de la tributacion.

43



= Los usuarios del grupo B pueden tener acceso facil, rapido, en tiempo real y a
un bajo costo de los documentos micrograbados con efecto legal en sus

procedimientos administrativos, judiciales, comerciales, laborales entre otros.

Las consecuencias descritas permiten que las empresas que manejan documentos
del grupo B puedan sustentar y tener acceso facil, rapido, en tiempo real y a un bajo costo
de los documentos micrograbados con efecto legal en sus procedimientos
administrativos, judiciales, comerciales, laborales entre otros; en relaciéon con los
documentos del grupo A que por el volumen de la documentacién a conservar generan
un sobrecosto en las empresas y personas. Pudiendo incluso ser mas grave debido a que
al mantener la documentacién en papel o medio fisico original, luego de haber sido
desincentivado a utilizar la microforma, el contribuyente pudiera, respecto de una
operacion real, no ubicar la documentacidon que sustente la operacion en forma fehaciente
ante el agente fiscalizador generando ello un costo de cumplimiento y un incremento real
de la tasa contributiva de las empresas o personas, al no contar en el plazo sefialado por

la institucion que administra el &mbito Tributario con el respaldo respectivo.

Los documentos utilizados para el grupo B pueden ser facilmente ubicados,
generando también un menor costo administrativo en comparacion con los documentos
del grupo A que pudieran tener problemas de ubicacion y acceso para el sustento
documentario incrementando los costos de cumplimiento tributario. El mayor costo de
cumplimiento implicito y la diferencia generada por la norma genera una distorsion al
principio de igualdad, generando discriminacion. Para un mejor comprender es

importante evaluar con rigor toda distorsion al principio de igualdad.

El proceso que lleva a la diferenciacion sefialada entre los documentos del grupo
A y los documentos del grupo B ;vulneraria alguno de los motivos prescritos en la
Constitucion Politica del Estado, tales como raza, sexo, idioma, religion, opinién? Del
andlisis efectuado considero que la diferenciacion sefialada en la Ley 28186 no estaria
vulnerando ninguno de los motivos prescritos en la Constitucion, ni limitara el ejercicio
o goce de un derecho fundamental, por tanto, no calificaria como de intensidad grave ni

media.

Sin embargo, la discriminacién identificada, que obliga a mantener los
documentos fisicos para efectos tributarios, distorsiona un interés legitimo de todo

ciudadano y empresa a reducir sus costos administrativos y sus costos de cumplimiento
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tributario. Por tanto, dicha distorsion estaria generando una discriminacion con intensidad

leve.

b)  Motivacion tratamiento diferente:

Evaluaremos si la vulneracion leve del principio de igualdad que tiene como sustento el
tratamiento diferenciado de los documentos con incidencia tributaria respecto de los

grupos A y B identificados tiene o promueve un objeto y un fin constitucional.
La exposicion de motivos de la Ley 28186 senala en el andlisis de la propuesta:

La aprobacion de la presente propuesta se plantea a partir de las normas
establecidas en el codigo tributario que no obstante que reconoce el uso de las
referidas tecnologias, establece por regla general que los deudores tributarios
deberan conservar sus libros y registros llevados en sistema manual o mecanizado,
asi como los documentos y antecedentes de las operaciones o situaciones que
constituyan hechos generadores de obligaciones tributarias, mientras el tributo no
esté prescrito y en ese sentido se plantea la derogacion de la norma. (Exposicion

de motivos Ley 28186, 2004)

El analisis costo beneficio planteado por la exposicion de motivos de la Ley 28186

sefiala los siguientes aspectos:

Dar seguridad juridica y claridad a los contribuyentes respecto de las obligaciones

de conservar documentos
Evitar que por error se incurra en infracciones sancionadas por el codigo tributario
Facilitar las labores de control de la administracion tributaria

Asegurar que los casos de denuncias por delitos de defraudacion tributaria se
cuenten con las pruebas necesarias para la evaluacion de la conducta de los

involucrados. (Exposicion de motivos Ley 28186, 2004)

Claramente la exposicion de motivos sefiala que la motivacion de la Ley 28186
que modifica el Decreto Legislativo 681 presenta un marco finalista para facilitar todo
control requerido aplicar por la administracion tributaria y asegurar las pruebas para las
posibles denuncias por delito tributario entre otros, sin embargo el contar con el
documento fuente en fisico a nuestro entender no garantiza que dichas pruebas puedan

ser adulteradas, por el contrario el haber sido convertidas a microformas por un fedatario
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informativo daria fe que los documentos que fueron puestos a su disposicion son los que
estan reflejados en una microforma, en ambos casos sea en documento fisico o en
microforma se reflejara la misma informacion, incluso cuando el documento fuente haya

sido adulterado.

Todos los preceptos sefialados en la exposicion de motivos claramente pueden
cumplirse con la microforma, en la medida que al ser considerado como original y
mantener todos sus efectos legales no alteraria la idoneidad de las pruebas tanto en el
ambito penal como el administrativo tributario por tanto no estaria adecuadamente

sustentada la motivacion de la diferenciacion generada por Ley.

Es importante sefialar que ante un documento en microforma e incluso ante un
documento fisico que no reflejen la realidad de una operacion y ofrecido como prueba en
procesos de fiscalizacion; en dicho contexto la autoridad responsable de la verificacion
del pago de tributos esté la facultada para efectuar los cruces necesarios para desvirtuar
el documento ofrecido por el ciudadano o por el contribuyente; situaciéon que ya ha sido
puesta en conocimiento de los administrados en el marco de lo previsto por la RTF N.°

4450-4-2021

Por tanto, no habria una motivacion para un trato diferente, en la medida que el
documento conservado en microforma refleja la informacién del documento que fue
puesto a disposicion del fedatario informatico, incluso cuando la fuente hubiera sido
adulterada. Es decir, el documento en microforma no garantiza la idoneidad de la
operacion reflejada en el documento, lo que garantiza es que es un original del documento

exhibido y puesto a disposicion del fedatario informatico.

¢) Idoneidad del trato diferente

Al analizar este punto nos preguntamos ;hay alguna causa para solicitar que los
documentos con incidencia tributaria deban conservarse fisicamente, aunque se haya
cumplido con su conversion a microforma? tal como lo hemos visto la idoneidad de las
pruebas no se alteran por conservarse en microforma, la calidad de la prueba permanece
intacta y como lo sefiala el decreto legislativo 681 en caso se requiera el documento fisico
se puede emitir una representacion impresa del documento microformado, el documento

en microforma ha sido verificado y validado por un fedatario informatico que brinda fe
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publica de la veracidad de los documentos que ha tenido a su disposicion. Por tanto, no

es idoneo realizar el trato diferenciado que se viene realizando en la actualidad.

d) Necesidad del tratato diferente

La necesidad de acuerdo con la exposicion de motivos es brindar seguridad juridica,
facilitar el control de la administracion y asegurar las pruebas ante posibles indicios de
delito tributario, sin embargo considero que no es necesario mantener el documento
fuente para brindar seguridad juridica o garantizar las pruebas ante indicios de delito
tributarios en la medida que con el mismo documento en microforma puede lograrse
dicho fin y de quedar duda en la autenticidad de la informacién que se muestra en la
microforma' la administracion tributaria puede efectuar el cruce de informacion.
Adicionalmente la administracion tendria el informe del fedatario informatico que estaria
dando fe que el documento exhibido y que posteriormente fue convertido en microforma,

tal cual como le fue puesto a su disposicion.

Con respecto a la calidad de prueba para un posible informe de delito tributario,
el decreto legislativo 681 en su articulo 9° sefiala “que la representacion impresa de las
microformas mantiene el valor legal en juicios o fuera de €I, no modificando la calidad

de instrumento publico que ellos tuvieran™.

Finalmente respecto de la motivacion sefialada de facilitar el control de la
administracion, ello no seria tal en un contexto de expediente electronico de fiscalizacién
y expediente electronico de reclamaciones, donde hoy se privilegia el uso de mecanismos
tecnologicos que faciliten el manejo y envio de informacion que requiera ser presentada
de parte del contribuyente, siendo incluso ahora de mayor relevancia la utilizacion de
microformas?, en la presentacion del sustento fehaciente de una operacion observada por

la administracion tributaria.

Por tanto, no habria la necesidad de un trato diferenciado.

! La misma duda que pudiera ofrecer el documento fisico, ante una posible adulteracion de la fuente

2 A la fecha los contribuyentes que se encuentran en procesos de fiscalizacion llevado mediante expediente
electronico presentan la documentacion que sustenta sus operaciones en PDF, sin embargo nada garantiza
que el documento escaneado y presentado en el expediente electronico sea una representacion del
documento original. Pudiendo darse el caso, mas en un contexto de pandemia en el cual el funcionario no
va a las oficinas del contribuyente, que el PDF presentado haya sido adulterado para intentar sustentar en
forma fehaciente la operacion observada.

47



e)  Analisis de proporcionalidad.

Se evaluara la posible ventaja que surge de la diferenciacion en el tratamiento de la
informacion que tiene incidencia tributaria de la que no la tiene y como hemos podido
analizar en los puntos previos no se puede identificar una ventaja positiva que permita
mantener un trato diferenciado a nivel del tratamiento de informacion, por el contrario,
seria de mayor utilidad y facilidad para la administracion tributaria poder acceder a la

informacion original a través de una microforma?
En funcion al andlisis realizado se concluye con referencia a la Ley 28186 que:

» La modificacion establecida mediante Ley 28186 no cuenta con una
motivacion adecuada que sustente el tratamiento diferenciado de la

documentacion con incidencia tributaria

» La documentacidon conservada en microforma no pierde la idoneidad de la
prueba para cualquier tramite administrativo, penal o tributario, segin lo

establecido en el Decreto Legislativo 681.

= EI tratamiento diferenciado en un contexto de expediente electronico de
fiscalizacion, sobre todo en un contexto de pandemia no genera facilidad de
control para la entidad tributaria. Por el contrario, los papeles presentados por
quienes estan obligados a contribuir, previamente escaneada por ellos, no

garantiza que sea una representacion fiel del documento fisico.

= La ley 28186 al incorporar el tratamiento diferenciado para los documentos
con incidencia tributaria trae como consecuencia una flagrante vulneracion al
principio de igualdad, si bien se da a nivel leve, en el entendido que se presenta
distorsionando todo interés legitimo del ciudadano y/o empresa a reducir sus

costos administrativos y sus costos de cumplimiento tributario.

» Finalmente teniendo en cuenta, de acuerdo al analisis realizado, el art. 1° de
relativo a la Ley 28186 afecta en forma leve lo previsto a nivel del principio
de igualdad y que no tiene mayor fundamento los demas aspectos evaluados

del test aplicado, considero a pesar de las conclusiones vertidas que el articulo

3 A través de la microforma si el funcionario de la administracion tuviera dudas de la veracidad de la
informacion que se ha exhibido, debiera utilizar su facultad discrecional de realizar los cruces de
informacidn, situacion similar a la que debiera efectuar ante las dudas de un documento fisico que ofreciera
las mismas dudas.
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1° de la Ley 28186 que propone el tratamiento diferenciado para la
documentacion con incidencia tributaria no seria inconstitucional, en la
medida que debe primar el valor de facilitar el control de la administracion
tributaria por parte del administrado, sin embargo si debiera reevaluarse y
dejarse sin efecto el articulo 1° de la Ley 28186 porque desincentiva el uso de
las microformas y hoy en un contexto de fiscalizacioén electronica seria de
gran ayuda para el control de la administracion tributaria, garantizando la
calidad de la prueba y ayudaria a reducir los costos de cumplimiento y de

fiscalizacion.

2.6 Analisis de barrera burocratica de la ley 28186

Continuando con el andlisis, evaluaremos si la modificacion incorporada mediante Ley

28186 al Decreto Legislativo 681 califica o no como barrera burocratica.

Para nuestro andlisis partiremos de lo establecido en el Dec. Leg. N° 1256, por el
cual se aprueba la Ley de prevenciéon y eliminacion de barreras burocraticas.
Estableciendo en su articulo 3° la definicion de Barrera burocratica, por la cual las
instituciones publicas condicional a los agentes econdmicos y a los administrados durante
el proceso relativo con los tramites administrativos que deben cumplir sin tener en cuenta
los ambitos necesarios que lleven hacia una real simplificacion administrativa. No toda
exigencia puede ser considera ilegal inclusive por carecer de una aplicacion razonable, lo
importante es analizar el contexto como se materializa la barrera (Decreto Legislativo

1256, 2016, articulo 3).

La Ley 28186 en su articulo 1° “dispuso la conservacion de los documentos
originales aun cuando también se hubiera conservado mediante microforma”. Por tanto,
evaluaremos los contexto prohibidos por el articulo 1° regulado en la Ley 28186, que
plantea no eliminar los documentos fisicos, aun conservados en microforma, califica

como una real barrera burocratica.

Es importante tener en cuenta que lo previsto en el numeral 3 del articulo 3° del
Dec. Leg. 1256 aclara “que la sola exigencia, requisito prohibicion no implica

necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad”.

Sin embargo, consideramos que la prohibicion (de eliminar los documentos

fisicos originales, para efectos tributarios, que se han conservado en microformas)

49



condiciona el desarrollo del agente econdmico en su habitat natural, es decir, en el
mercado. De acuerdo con lo analizado a nivel de los puntos previos, el conservar
(prohibicion de destruccion) los documentos originales que tienen incidencia tributaria,
aun cuando se estd conservando en microforma y tiene la calidad de original, generan
costos administrativos y costos de cumplimiento que inciden en el sustento de la
fehaciencia de los costos y/o gastos, pudiendo aumentar la tasa impositiva a nivel de la

renta aplicables a los agentes economicos.

Lo previsto por el parrafo 4 del Art. 3° del Dec. Leg. 1256 indica que “la barrera
burocratica se materializa a través de actos administrativos, disposiciones

administrativas, entre otros”.

Por tanto la prohibicion de destruir los originales de los documentos, aun cuando
se hubiere conservado mediante microforma, prevista a nivel del Art. 1° de la Ley 28186
podria condicionar la permanencia, del agente econdmico, a nivel del mercado al
generarle un mayor costo administrativo y un mayor costo de cumplimiento tributario,
pudiendo afectar la tasa impositiva real del impuesto a la renta*, no califica como barrera
burocratica porque la prohibicion de eliminar los documentos no fue establecida por un
acto administrativo, sino que se establecio mediante Ley. En dicho contexto no seria de

aplicacion el Decreto Legislativo 1256

4 Al no poder ubicar oportunamente los documentos fisicos que sustentan la fehaciencia de una operacion
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CAPITULO III: LA FISCALIZACION ELECTRONICA, EL
EXPEDIENTE ELECTRONICO DE FISCALIZACION Y
LA SUSTENTACION DE LA FEHACIENCIA DEL COSTO
Y GASTO DE LAS OPERACIONES ELECTRONICAS EN
EL MARCO DEL IMPUESTO A LA RENTA

3.1 Fiscalizacion Electronica

Mediante Ley 30296 se modifico el Codigo Tributario, con la finalidad de incorporar el
articulo 62°B referida a la fiscalizacion parcial electronica, bajo esta modalidad de
fiscalizacion la administracion tributaria notificard al contribuyente “el inicio del
procedimiento acompafniado de una liquidacion del tributo a regularizar y los intereses

respectivos con el detalle de los reparos.”

La finalidad de la fiscalizacion parcial electronica es explotar la informacion
conseguida por la institucion tributaria, la misma que ha obtenido de libros y

comprobantes sean fisicos o electronicos

Si bien es cierto contamos con el marco legal respectivo la administracion
tributaria no explota esta modalidad de fiscalizacion en la medida que alin mantiene las
acciones de caracter inductivo (cartas y esquelas), donde se informa al contribuyente las
inconsistencias detectadas y se le brinda la oportunidad para que subsane. Las acciones
inductivas que desarrolladas por el ente tributario no permiten determinar deuda al
contribuyente, demandando escasos recursos de la administracion tributaria en efectuar
una accidn posterior que, si permita, en caso no se regularice la observacion detectada en
base a la informacion electronica, determinar la inconsistencia detectada que estaria
influyendo en aplicacion de la tasa impositiva por la renta obtenida e incluso por lo
determinado a nivel de lo dispuesto por las normas del Impuesto General a las Ventas -

IGV.

Por tanto, con referencia a la fiscalizacion electronica, la administracion tributaria
debiera, ya, implementar este procedimiento de fiscalizaciéon que permita reducir costos

al contribuyente y a la propia administracion. El contribuyente a la fecha cuenta con una
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plataforma virtual para presentar la documentacion que debiera estar respaldada en

documento fisico o en una microforma con valor legal.

3.2 El Sistema integrado del expediente virtual

La Administracion tributaria a fin de lograr una adecuada modernizacion al servicio del
ciudadano viene generando aplicativos para el acceso a los expedientes por medios
electronicos, de tal forma de generar trazabilidad, seguimiento por parte del contribuyente
del procedimiento administrativo iniciado y confiabilidad en la documentacion adjunta
es que ha implementado el sistema integrado de expediente virtual que comprende al
procedimiento de fiscalizacion, a las solicitudes de devolucion y el expediente de
cobranza coactiva, para lo cual ha emitido algunas normas con el propoésito de

implementar y viabilizar la operatividad de los expedientes virtuales.

El marco general para poder implementar las notificaciones electronicas,
establecidas en el Codigo Tributario de acuerdo con lo establecido por D.S. N.° 135-99-
EF y sus diversas normas que lo han venido modificando define las formas esenciales
para realizar las notificaciones, previstas, por ejemplo, en el articulo 104° inciso b), el
mismo que regula lo siguiente: “Por medio de comunicacion electronica, siempre que se

pueda confirmar la entrega por la misma via.”
Con referencia a las operaciones en linea Sunat sefiala:

SUNAT Operaciones en Linea estd disefiado para prevenir, detectar e impedir
violaciones a la seguridad durante el envio de informacion; por lo que resulta
conveniente aprobar como un medio electronico mediante el cual la SUNAT
podra notificar sus actos administrativos, a Notificaciones SOL, disponible en
SUNAT Operaciones en Linea. (articulo 9°, Resolucion de Superintendencia 109-

2000/ SUNAT)

Posteriormente mediante la Resolucion de Superintendencia 014-2008/ SUNAT,
se aprobo la forma de lograr un adecuado proceso para notificar a los contribuyentes a
través del uso del medio digital o electronico de todas aquellas acciones y actos de
caracter administrativo efectuado por la Administracion encargada de la administracion
de los tributos en el Peru, es decir, la Superintendencia de Administracion Tributaria *-

SUNAT.
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Mediante la Resolucion de Superintendencia N.° 084-2016/SUNAT y un diverso
conjunto de regulaciones modificatorias, se puso en vigencia el Sistema Integrado del
Expediente Virtual (SIEV) el cual permite que todos y cada uno de los expedientes de

cobranza y fiscalizacion puedan ser llevados electronicamente

En los considerandos de la indicada Resolucién de Superintendencia se expresa
que “el articulo 112°-B del Codigo Tributario establece que la SUNAT se encuentra
facultada a regular, mediante resolucion de superintendencia, la forma y condiciones en
que seran llevados y archivados los expedientes de las actuaciones y procedimientos

tributarios”

Es oportuno referir que el articulo 112°-B del Codigo Tributario plantea que, “los
documentos electronicos que se generen en los procedimientos tributarios o actuaciones

tienen la misma validez y eficacia que los documentos en soporte fisico”.
Respecto de la incorporacion de documentos en papel al expediente electronico:

Los documentos en soporte papel deben ser digitalizados para su incorporacion
al expediente electronico remitiéndose los documentos en soporte papel al archivo
de la SUNAT segun la normativa correspondiente. Para dicha incorporacion, el
SIEV cuenta con las funcionalidades necesarias que permiten registrar en el
expediente electronico la informacion del documento y su imagen (Resolucion de

Superintendencia N.° 084-2016/SUNAT, 2016, articulo 4, inciso b).

La Resolucion de Superintendencia N.° 262 -2019/SUNAT del 20 de diciembre
del 2019 es fundamental porque determind la aplicacion del Sistema Integrado los
Expedientes Electronicos para efectos de su utilizacion en los diversos procedimientos
integrados tributarios que realizar la SUNAT para fiscalizar en forma tanto definitiva
como parcial, y es importante también porque incorpora los articulos del 12 al 18°

vinculado al expediente electronico de fiscalizacion.
Asimismo, sefiala respecto de los escritos presentados por mesa de partes:

Los sujetos que opten por presentar los escritos electronicos en la mesa de partes
de las dependencias de la SUNAT o en los Centros de Servicios al Contribuyente
de la SUNAT a nivel nacional deben presentar una memoria USB que contenga,
en uno o mas archivos: a) El escrito electrénico y, de ser el caso, b) Los anexos

respectivos. En el escrito electrénico se debe indicar el niumero del expediente
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electronico con el que esta vinculado, debiendo incluirse la firma digital

respectiva (Resolucion de Superintendencia N.° 262 -2019/SUNAT, articulo 16).

El procedimiento establece que en los escritos electronicos se incorpore la firma

digital del contribuyente.

Para tal efecto, es el numeral signado con el 3.2 derivado del articulo 3° de la
Resolucion aprobada por la Superintendencia con el nimero 194-2021/ SUNAT la que
sefala que en los contextos de generacion de expedientes inmateriales o electronicos para
efectos de los procesos de fiscalizacion que realiza la SUNAT, asi como para efectos de
lo planteado en los escritos digitales, ademas de la emision de las respectivas constancias
vinculadas con lo establecido y resuelto por la administracion tributaria aprobada por la
Res. Sup. N.°084-2016/SUNAT, tienen y presentan plenamente la estructura, calidades
y cualidades que requieren los documentos electronicos para fines tributarios, los mismos
que se encuentran aptos y plenos para su interaccion documental con el referido

expediente electronico de novisima vigencia.

La resolucion de superintendencia 072-2021 del 27 de mayo del 2021 incorpora
al expediente virtual los expedientes de reclamaciones, estableciendo que estos pueden
acumularse, sefialando que los documentos soportados en formato papel deberan ser
digitalizados para su almacenamiento y tratamiento via el expediente electronico antes
sefialado, debiendo mantenerse adecuadamente incorporados, en su correspondiente

almacén, los expedientes fisicos presentados por el contribuyente

El 24 de febrero del 2021 se emite la Resolucion de Superintendencia 031-2021
con la finalidad de modificar la Resolucion de Superintendencia 084-2016/SUNAT y
establecer las normas que permita regularizar, en el expediente electronico de reclamos,
la informacion presentada utilizando la Mesa de Partes Virtual, asimismo sefiala la
condicion que se le brinda a los documentos escaneados del original, siendo las

principales modificaciones las siguientes:

* EI documento escaneado de un documento fisico que corresponde a un
expediente electronico de reclamos no reemplaza al original, de ser necesario
el original debera ser presentado en los ambitos de centralizacion de los

servicios previsto por la administracion.

= El funcionario administrativo de la SUNAT, propuesto por la administracion

tributaria, es el encargado de proceder con el reemplazo del formato relativo
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a los archivos presentados por los contribuyentes, por lo que debera adjuntar

debidamente su firma electronica
» Los archivos presentados en PDF/A deben ser firmados previamente

Las normas invocadas, entre otras, han permitido que la administracion tributaria
en el marco de la fecha prevista para el desarrollo y posterior sustentacion de la presente
investigacion esté operando bajo el esquema del sistema que integra el expediente virtual
y ha establecido expresamente que los sefiores y sefioras contribuyentes, de acuerdo con
los dispuesto por la Res. de Sup. N.° 084-2016 y sus ambitos normativos modificatorios,
puedan, en relacion con la documentacion a ser presentada, necesariamente deba estar

contenida en documentos electronicos.

Los expedientes electronicos habilitados por la administracion tributaria otorgan
la posibilidad que la documentacion presentada, en medio fisico (papel u archivo) o
presentado via mesa de partes virtual, deban ser subidos al sistema que gestiona el
expediente electronico. Sin embargo, la norma que habilita al expediente electronico de
fiscalizacion no sefiala como debe subirse la documentacion presentada por medio fisico
o presentada por mesa de partes virtual, en comparacion con el expediente electronico de
reclamaciones que a través de la Resolucion de Superintendencia 031-2021 establecio la
forma que el funcionario de la SUNAT debe subir los datos y las informaciones
alcanzados por el contribuyente y que no utiliz6 la plataforma (SOL) para presentar los

documentos o archivos que sustentan su reclamo.

Ambos expedientes electronicos bien de fiscalizacion o reclamaciones no
contemplan la utilizacion de la microforma como sustento de la documentacion original,
por parte del contribuyente, indicando expresamente que de requerirse la documentacion
original esta puede ser presentada en forma escaneada al expediente electronico y luego
regularizar el documento fisico original por un centro de servicios pensado y dirigido al

contribuyente tributario.

La Resolucién de Superintendencia que habilita subir informacion, presentada por
mesa de partes fisica o virtual, a los expedientes electronicos de fiscalizacion y de
reclamos no contempla la participacion de un fedatario administrativo, ni la participacion
de un fedatario informatico. Lo que estaria generando un posible problema de veracidad
tanto de los datos como de la informacion que se encuentre al alcance de la SUNAT,

situacion que se agravaria ain mas, cuando se requiera obtener una representacion
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impresa de la documentacion que obra en los expedientes electronicos, en la medida que
dicha representacion, vinculada con la accidn realizada para imprimir lo presentado, no
calificaria de copia fiel del original, al haber sido manipulada sin intervencion de un

fedatario.

3.3 Mesa de partes virtual

Con fecha 08 de mayo de 2020, mediante Res. de Sup. No. 077-2020/SUNAT se aprobo
la implementacion de la Mesa de Partes Virtual (MPV) que seria administrada por la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria “con la finalidad
de facilitar a los administrados la presentacion, por esa via, de documentos que se

presentan de manera presencial en las dependencias de la SUNAT”.

Respecto a lo previsto y aplicable al principio de presuncion se toma en cuenta
que lo presentado es veraz, por ello es conocido como principio de veracidad, la
Resolucion de Superintendencia No. 077-2020/SUNAT sefiala que: “Es responsabilidad
de los administrados que utilizan la MPV-SUNAT, el contenido y registro de la

informacion requerida durante la presentacion de sus documentos” (articulo 3).

Respecto de la documentacion original a presentar, mientras dure el estado de
emergencia, sefiala: “este podra ser reemplazado por una copia escaneada, en cuyo caso
el administrado podra realizar la presentacion de la solicitud u otro documento a través
de la MPV-SUNAT” (Res. de Sup. No. 077-2020/SUNAT, 2020, seccién Disposicion

Complementaria Transitoria)

Tal como lo ha sefialado la referida Res. de Sup. N.° 077-2020/SUNAT la
excepcionalidad es la regla mientras dure la emergencia sanitaria, en el sentido que
podran presentarse documentos escaneados (del original) directamente a la mesa de
partes virtual, por tanto a nuestro entender al vencimiento de la declaratoria de
emergencia sanitaria, cuando la administracion tributaria solicite los originales de la
documentacion y se utilice la mesa de partes virtual para su presentacion, esta debera ser
presentada via microforma que contenga fe publica y el valor legal que le otorga el
Decreto Legislativo N.° 681, de lo contrario debiera ser presentado por mesa de partes
fisica o al agente fiscalizador. Lo antes indicado va en linea de lo sefalado por el informe
102-2020-SUNAT/7T0000 el cual indica que un documento escaneado no sustenta el

derecho al crédito fiscal. De igual forma, al requerirse el documento original, para la
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sustentacion de la fehaciencia de una operacion, el documento escaneado no sustituiria
ni tendria el valor legal del documento original, por lo que el contribuyente al presentar
la documentacion, mediante el debido procedimiento, por la Mesa de Partes virtual tendra
que hacerlo en el marco de lo planteado por el numeral 1) del Art. 1° del Dec. Legislativo

681, es decir via microforma con valor legal establecida por fedatario informaético.

3.4 Uso del documento electronico en la region.

Es importante analizar el avance y desarrollo que han tenido los paises vecinos con
referencia a la microforma, contextos digitales con alta aplicacion técnica a los diversos
procedimientos administrativos y el uso de expedientes electronicos, lo que nos permitira

tener una guia a comparar, respecto del avance que hemos desarrollado en el pais.

a) BRASIL:

Se emitio el decreto supremo N.° 3.505/2000 el cual tenia por finalidad establecer una
adecuada politica publica que incida con eficiencia a los procesos de seguridad
informatica y de la informacion directamente aplicable a las instituciones, organismos y
sobre todo entidades de la Administracion Estatal Federativa de la Republica del Brasil;
la referida norma fue derogada por el decreto N.° 9.637/2018, y se emiti6 el decreto
10.641/2021 teniendo por finalidad establecer una nueva y vigente politica aplicable a
todo el gobierno federal y nacional sobre la implementacion de seguridad informaética y
de la informacion en el &mbito de la seguridad publica federal con la finalidad lograr en
forma segura los procesos de disponibilidad, integridad, confidencialidad y autenticidad
tanto en lo relativo a los datos como al tratamiento de informacion a nivel nacional.
Siendo el objetivo principal de la norma contribuir a la seguridad de la persona, de la
sociedad y del Estado, orientando las acciones de seguridad de la informacion,
observando los derechos y garantias fundamentales. Y orientar de aquella forma

actividades relativas a:

= Implementacién de elementos seguros para la proteccion de todos aquellos
datos que vienen siendo tratados y almacenados a nivel de las instituciones

publicas brasileras;
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= Aplicaciéon de adecuados mecanismos de seguridad que evite que la
informacion existente en las diversas infraestructuras de nivel critico sea

afectada;

=  Determinacion de los &mbitos seguros que permitan proteger los datos y la
informacion de los ciudadanos brasileros que se encuentren en alto riesgo de
afectacion a las medidas de seguridad implementadas, o a nivel de la
seguridad de cada una de las acciones y actividades que deriven del nivel de
logro de cumplimiento previsto por la legislacion iusinformatica aplicable
por sus altos niveles de especificidad a nivel tecnoldgico, legal y organizativo

(Espinoza Céspedes, 2022).

=  Analisis respecto a las mejores estrategias para un eficiente tratamiento de
datos e informacién, donde se incluyan necesariamente diversos criterios para
lograr entornos restrictivos para que personas no autorizadas puedan acceder

en forma indebida.

Posteriormente emite el Decreto signado con el nimero 3.996/2001 reemplazado
posteriormente por el Decreto 10.543/2020. Este Decreto prevé la utilizacion del firmado
electronica instituciones publicas de indole federal y regula el nivel minimo exigido para

la firma electrdnica en las interacciones con la entidad publica.

El 03 de enero de 2002, se emite el decreto N.° 4.073, modificado por el decreto
10.148/2019 el cual tuvo entre sus aspectos relevantes haber logrado la definicion de la
politica nacional de archivos publicos y privados. Estableciendo el articulo 29 del
mencionado decreto que los términos definidos en la ley son aplicables también a los

documentos electronicos.

Segun la regulacion chilena, la auditoria fiscal electronica implementada en Brasil
denominada arquivos digitais, permite que a través de este procedimiento la informacion
solicitada por el auditor al contribuyente es ingresada mediante un adecuado sistema
electronico que permite validar y autenticar los archivos digitales - SVA. En ese orden
de ideas el SV A tiene por finalidad confirmar el contenido del archivo digital el cual debe
incluir los archivos de informacion fiscal. EI SVA al recepcionar la informacion genera
mecanismos de codificacion para identificar personas utilizando mediante un elemento

inmaterial algoritmico a nivel del MDS5 (essage-digest algorithm five), el cual tiene por
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finalidad validad la autenticidad de los archivos presentados. Asimismo, emite un reporte
de los archivos digitales presentados. El procedimiento de auditoria electronica establece
su regulacion en el manual relativo al sistema normativo para los archivos electronicos o

digitales, el que establece obligaciones y derechos de los contribuyentes.

Desde el 2018 en Brasil empezo a regir la obligatoriedad de llevar un sistema de
contabilidad electronica que tiene por finalidad unificar los sistemas para recibir,
recepcionar, validar, almacenar y autenticar libros y documentos integrantes de la
informacion generada en el contexto de contabilidad como de fiscalidad. La Instruccion
Normativa RFB 1.774 de 2017 emitida por el estado de Brasil define la obligacion de
presentar la informacion en forma periddica a la administracion tributaria quedando a su

disposicion, dicha informacion, sin necesidad de ser requerida continuamente.

El sistema electronico implementado en Brasil es muy similar a lo implementado
en el Pert con referencia a la obligacion de presentar los documentos electronicos
organizados a modo de libros y la imperiosa necesidad de emitir los comprobantes de
pago electronicos, la diferencia que en Brasil la informacion presentada solo sera
conservada por un plazo de 6 afos y el contribuyente tiene la obligacion de remitir

periddicamente su informacion contable y fiscal.

b) ARGENTINA:

La Ley 11.672 de 1995 regulo a nivel del Art. 49, posteriormente sustituido por el Art.
30 de la Ley 24.624 aprobada el 28/12/1995 permitio utilizar los mecanismos
informdticos para todo tipo de manejo de informacion y documentacion financiera.
Estableciendo que la originalidad de los documentos electronicos a nivel de la primera
generacion digital, electronica u Optica indeleble; ademds de los elementos que pueden
ser materia de reproduccién, debe presenta iguales caracteristicas de generacion
documental por la utilizacion de los documentos que cuenta con su caracter de
originalidad, los mismos que tienen y presenta todas las cualidades para ser tenidos por

originales con pleno valor de prueba para todo efecto legal.

la Ley 25.5068 planted es establecimiento y aplicacion del sistema de firmado
digital, inclusive considerando los elementos base para el uso de la firma electronica. El
articulo 5° de dicho cuerpo legal establece que para efectos de cumplir con los diversos

contextos que exige el marco regulatorio para efectos de todo tipo de conservacion de los

59



documentos generados en medios digitales, estd situacion queda cumplida con el
almacenamiento de tales documentos siempre y cuando hayan sido firmados

digitalmente.

La Resolucion General 3.416 de 2012 de la Administracion tributaria Argentina,
conocida por sus siglas - AFIP establecié un adecuado marco procedimental en materia
fiscal y tributario para efectos de implementar los procesos de fiscalizacion electronica.
Situacidn que se encuentra enfocada en lograr altos estandares de control para efectos de
logra un adecuado nivel técnico que permita cumplir con las diversas exigencias
existentes en el contexto fiscal, el cual debe iniciarse con la notificaciéon del
requerimiento inicial electronico, pudiendo presentar la documentacion requerida por

medio electronico.

c) CHILE:

El servicio de impuestos ha establecido via modificacion del codigo tributario que el
contribuyente pueda optar por tener sus datos e informaciones contables y tributarias por
medio de la utilizacion del ambito electronico, asimismo puede exigirse la presentacion
de los soportes que contienen tanto los libros como los registros contables a través del
medio digital. La administracion tributaria introdujo una modificaciébn que permite
otorgar garantias sobre el reconocimiento del derecho que les asiste a los contribuyentes,
situacion que debera comunicarsele al contribuyente durante el inicio del examen que se
esta realizando tanto a los datos como el conjunto de informacién obrante en el ambito
contable y financiero del obligado, y que ademas se encuentra almacenado los sistemas
del ente recaudador y debera emitirse un acta, informando de la documentacion que fue
revisada. La informacion copiada para analisis deberd ser destruida después de la revision

realizada

d)  MEXICO:

Desde el 2014 implemento la obligatoria de llevar contabilidad en forma electronica y de
remitirla en forma mensual a la autoridad administrativa encargada de la recaudacion de
los tributos, pudiendo acceder a todo tipo de datos e informaciones conforme las obtiene.
Asimismo, puede exigir al contribuyente que ponga a disposicion los equipos donde se

encuentra la informacion electronica. En la legislacion mexicana no se cuenta con un
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procedimiento para la eliminacion de la informacion descargada y analizada por parte de

la administracion tributaria.

e) COLOMBIA:

En el ambito de aplicacion de la Ley 527 relativa a los Mensajes de Datos, Comercio
Electronico y Firma Digital aprobada en agosto de 1,999 se definid la configuracion del
sistema informacional a ser utilizado para efectos de la generacion, envio, recepcion y
procesamiento de todo tipo de mensajes de datos tributarios y en tal sentido, se le confiere

efectos juridicos validez o fuerza obligatoria.

Sefiala expresamente que los mensajes de datos como cadenas de unos y ceros
tienen caracteristicas oficiales y esenciales para considerarlas como original, en vista que
presenta altos niveles de integridad desde el momento de su generacion, es decir que la
tecnologia utilizada evita su modificacion; hecho que le permitié permanecer en forma

completa, lo siendo alterado, situacion que le otorga validez como medio de prueba

) CONSIDERACIONES DE LA REGION:

= Se aprecia que un gran numero de paises en Latinoamérica lograron altos
niveles técnicos que los han llevado a implementar sistemas que permiten la
recopilaciéon de datos por medios magnéticos y electronicos, en dicho
contexto, se otorga mérito probatorio a la documentacion presentada por
medio electronico, en la medida que la plataforma por el cual se ingresod

permita garantizar la seguridad técnica y juridica del documento

= La seguridad del documento electronico estd estrechamente ligada a la
posibilidad de no alterar el contenido de estos. En dicho contexto, muchos
paises carecen de una politica nacional de archivos electronicos y del

desarrollo de expedientes electronicos administrativos.

= La mayoria de los paises no han definido la forma como accederan y
analizaran la documentacion electronica presentada por el contribuyente y su
periodo de vigencia en el tiempo, por lo que la informacion descargada para
analisis permanecera en poder de las administraciones tributarias. Chile es el

unico pais que cuenta con un procedimiento para informar al contribuyente de
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la destruccion de los documentos descargados para su analisis por la

administracion tributaria.

La documentacién en papel y/o medio magnético micrograbado bajo los
estandares establecidos en la legislacion del Perti, garantiza la autenticidad y
seguridad de la informacién confiriéndole el valor probatorio que requieren
los procedimientos de fiscalizacion electronicos desarrollados por las

administraciones tributarias.
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CONCLUSIONES

La microforma por sus caracteristicas técnicas y normativas es una imagen que al
cumplir todo aquello previsto por la regulacion dictada el Dec. Leg. N.° 681, y estar
incorporada en un medio tangible con alta calidad e idoneidad técnica, permite
reproducir en el ambito digital al documento fuente original, con las mismas
condiciones en similitud de condiciones independientemente de su soporte, sea en
soporte tangible (a nivel de papel a digital) o intangible (en el contexto digital a

digital).

Los fedatarios juramentados de acuerdo con el marco legal vigente son los
depositarios de la fe publica y de acuerdo con las leyes peruanas siempre deben tener

independencia total en relacion con la institucion publica o privada que lo contrata.

Los medios fisicos que permiten portar las microformas, de acuerdo al decreto
legislativo 681, son los instrumentos idoneos del sistema juridico peruano para
sustituir a los expedientes y documentos originales que han pasado por un proceso
de micrograbados, generandose en dicho contexto los efectos juridicos previstos en

el marco regulatorio de la materia.

El articulo 1° de la ley 28186 vulnera en forma leve el principio de igualdad. Al
exigir la conservacion de los documentos fisicos que dan origen a las microformas,
para todo efecto de naturaleza tributaria, vulnerando lo sefialado en el Art. 8 del Dec.

Leg. 681.

La exigencia de no eliminar el documento fuente con incidencia tributaria, cuando
son conservados en microforma, planteada en el Art. 1° la Ley 28186, no se
encuentra calificada como una barrera burocratica porque no ha establecido por
disposicion administrativa. Sin embargo dicha exigencia contradice el principio de
simplicidad administrativa en la medida que generan costos adicionales a los
contribuyentes. Al exigir la conservacion de los documentos fisicos, cuando se opto

por llevar la documentacién via microforma.

La exigencia de conservar el documento fuente planteado en el Art. 1° la Ley 28186

desincentiva el uso de las microformas como medio de conservacion de los
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documentos con incidencia tributaria, afectando la calidad, inmediatez y seguridad

de las operaciones de caracter tributario.

Los documentos presentados en microformas tienen valor legal y son parte de los
medios de prueba para sustentar fehacientemente el costo y gasto vinculado al
procedimiento para determinar la renta neta imponible para efectos del impuesto que

grava la renta vinculada directamente con la tercera categoria.

Los documentos presentados via mesa de partes fisica o virtual, en un procedimiento
administrativo de fiscalizacion o reclamos bajo el esquema de expediente electronico
de fiscalizacion, deben ser incorporados al expediente electronico, por la
administracion tributaria. La incorporacion de dichos documentos no contempla la
participacion de un fedatario informéatico ni administrativo pudiendo haber alteracion
o error en dicha incorporacién generando indefension al contribuyente y/o posibles

nulidades.
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RECOMENDACIONES

Teniendo en consideracion que las microformas sustituyen a los documentos y
expedientes originales y que el Decreto Legislativo 681 le otorga valor legal y fe
publica, la microforma se convierte en el medio idoneo que permite la conservacion
de documentos mediante dicho dispositivo. Sin embargo, tal como hemos analizados
y bajo un entorno de fiscalizacion en el sistema integrado de expediente virtual y en
el contexto donde operara la mesa de partes virtual, la Ley 28816 vulnera la
simplificacion administrativa, los principios de legalidad e igualdad y genera
sobrecostos administrativos al contribuyente, por tanto, se propone que el Art. 1° de

la Ley 28816 se derogue.

Se requiere modificar el inciso b) previsto en el Art. 4 de la Res. de Sup. Intendencia
084-2016 y otras de contenido similar, estableciendo que la digitalizacion de los
archivos presentados en papel u otro medio, debe ser incorporado al expediente
electronico via microforma y supervisado por un fedatario informatico que garantice
la fe publica y el valor legal del documento electronico; de tal forma que la
informacion presentada por el contribuyente pueda ser devuelta o destruida luego de

un plazo prudencial si no es recogida.

Se necesita proceder con la modificatoria de la Res. de Sup. N.° 084-2016
incorporando la posibilidad de adjuntar la documentacion original requerida, via

microforma.
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