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DICTAMEN N° 002-2019 Reclamos interpuestos por Compafiia Cervecera
Ambev Pertl S.A.C., Uniéon de Cervecerias Peruana
Backus y Johnston S.A.A. y Cerveceria San Juan
Sociedad An6nima, contra la Republica del Peru por
presunto incumplimiento del literal €) del articulo 54
y el articulo 59 del Acuerdo de Cartagena, los
articulos 2, 3y 4 del Tratado de Creacion de Justicia
de la Comunidad Andina, los articulos 1, 4y 7 de la
Decision 600, y los articulos 2 y 3 de la Decision

DICTAMEN N° 002-2019

Reclamos interpuestos por Compafiia Cervecera Ambev Pera S.A.C., Uni6n de
Cervecerias Peruana Backus y Johnston S.A.A. y Cerveceria San Juan Sociedad
Andénima, contra la Republica del Pert por presunto incumplimiento del literal e) del
articulo 54 y el articulo 59 del Acuerdo de Cartagena, los articulos 2,3y 4 del Tratado
de Creacioén de Justicia de la Comunidad Andina, los articulos 1,4y 7 de la Decision
600, y los articulos 2y 3 de la Decisién 635.

Lima, 07 de mayo de 2019

l. SUMILLA.-

1] Las empresas Compafila Cervecera Ambev Perd S.A.C, Union de Cervecerias
Peruana Backus y Johnston S.A.A. y Cerveceria San Juan Sociedad Andnima (en
adelante, “las Reclamantes”) presentan ante la Secretaria General de la Comunidad
Andina (en adelante, “SGCAN”) reclamos contra la Republica del Peru (en adelante,
“la Reclamada”) por presunto incumplimiento del literal €) del articulo 54 y el articulo
59 del Acuerdo de Cartagena, los articulos 2, 3 y 4 del Tratado de Creacién de
Justicia de la Comunidad Andina (TCTJCA), los articulos 1, 4 y 7 de la Decision 600,
y los articulos 2 y 3 de la Decision 635.

2] El presente Dictamen se emite en el marco de lo dispuesto en el articulo 25 del
TCTJCA y conforme a la estructura sefialada en el articulo 21 de la Decision 623
(Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accién de Incumplimiento).

Para nosotros la Patria es América
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RELACION DE LAS ACTUACIONES DEL PROCEDIMIENTO (ANTECEDENTES).-

Expediente FP/01/2019:

Con fecha 6 de febrero de 2019 se recibié por parte de Compafiia Cervecera Ambev
Pert S.A.C., el reclamo por el presunto incumplimiento sefialado en el parrafo [1] del
presente Dictamen, asi como sus anexos.

Mediante Comunicacién N° SG/E/SJ/221/2019 de fecha 12 de febrero de 2019, la
SGCAN determind, luego de la evaluacion correspondiente, que el reclamo
presentado por Companiia Cervecera Ambev Per( S.A.C. se encontraba completo y
conforme a lo dispuesto en el articulo 16 de la Decisién 623, por lo que admitié a
tramite el reclamo.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/222/2019 de fecha 12 de febrero de 2019, la
SGCAN corri6 traslado a la Reclamada del reclamo presentado por Compafiia
Cervecera Ambev Perl S.A.C., otorgandole un plazo de treinta (30) dias calendario
para su contestacion. Asimismo, mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/223/2019 de
la misma fecha, la SGCAN remitio el referido reclamo a los demas Paises Miembros,
a fin de que presenten los elementos de informacién que estimaran pertinentes.
Mediante correo electronico de fecha 13 de febrero de 2019, Compafiia Cervecera
Ambev Perl S.A.C. solicit6 copia fedateada del Expediente FP/01/2019. En atencién
a ello, la SGCAN entreg6 copia fedateada de dicho Expediente; tal como consta en
el Acta de Recepcién de Copias Certificadas de fecha 18 de febrero de 2019, suscrito
por la representante de la Compafiia.

Mediante Oficio N° 003-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, recibido el 25 de febrero
de 2019 por la SGCAN, la Reclamada solicité una prorroga de treinta (30) dias
calendario adicionales al plazo concedido por la SGCAN, para presentar contestacion
al reclamo interpuesto por Compafiia Cervecera Ambev Perd S.A.C.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/313/2019 de fecha 26 de febrero de 2019, la
SGCAN comunicé a la Reclamada la concesion de la prorroga solicitada. Asimismo,
mediante Comunicaciones N° SG/E/SJ/314/2019 y N° SG/E/SJ/315/2019, ambas del
dia 26 de febrero de 2019, la SGCAN informé a Compafia Cervecera Ambev Peru
S.A.C. y a los demés Paises Miembros, respectivamente, sobre la concesion de la
prérroga.

Mediante correo electrénico de fecha 27 de febrero de 2019, Compafiia Cervecera
Ambev Peru S.A.C. solicitd copia de la solicitud de prorroga presentada por la
Reclamada.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/330/2019 de fecha 28 de febrero de 2019, la
SGCAN tuvo a bien remitir a Compafiia Cervecera Ambev Pera S.A.C., copia del
Oficio N° 003-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, mediante el cual la Reclamada
solicitdé prérroga para presentar contestacion al reclamo interpuesto por Compania
Cervecera Ambev Peru S.A.C.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/424/2019 de fecha 15 de marzo de 2019, la
SGCAN dispuso, en atencién a lo solicitado por Compariia Cervecera Ambev Per(
S.A.C. en su escrito de reclamo presentado el 6 de febrero de 2019, sostener una
reunion informativa el dia 10 de abril de 2019. Asimismo, mediante Comunicaciones
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N° SG/E/SJ/425/2019 y N° SG/E/SJ/426/2019, ambas de fecha 15 de marzo de 2019,
se inform6 a la Reclamada y a los demas Paises Miembros sobre la referida reunién.

121 Mediante correo electrénico de fecha 20 de marzo de 2019, Compaiiia Cervecera
Ambev Pert S.A.C. present6 solicitudes y consultas referidas a: i) llevar a cabo una
segunda reunion informativa, en caso que Compariia Cervecera Ambev Pert S.A.C.
no cuente con el escrito de contestacion, al menos dos dias antes de la fecha de la
reunion informativa; i) los representantes que asistiran a la reunién; iii) la
acumulacién y sustanciacion de los Expedientes; iv) la fijacion de los plazos del
procedimiento; y, v) la notificacion de los actos y procedimientos que formen parte
del Expediente.

13] Mediante correo electronico de fecha 21 de marzo de 2019, Compariia Cervecera
Ambev Pert S.A.C. solicit6 que se lleve a cabo una segunda reunion informativa para
el dia 16 de abril de 2019.

141 Mediante comunicacion de fecha 22 de marzo de 2019, Compafiia Cervecera Ambev
Pert S.A.C. remitio la version en fisico de los correos electréonicos enviados los dias
20 y 21 de marzo de 2019; y solicitd acusar recibo de la recepcion de los referidos
correos electronicos?.

151  Mediante Comunicacién N° SG/E/SJ/502/2019 de fecha 26 de marzo de 2019, la
SGCAN dio respuesta a las solicitudes y consultas formuladas en los correos de los
dias 20, 21 y 22 de marzo, manifestando principalmente lo siguiente:

i) La SGCAN debe dar cabal cumplimiento a las condiciones expresamente
establecidas en el articulo 18 de la Decision 623 para la realizacién de la reunién
informativa, entre ellas, el plazo de 60 dias calendario para la celebraciéon de la
misma. En virtud a ello, se deniega la solicitud de llevar a cabo una segunda
reunion informativa para el dia 16 de abril de 2019.

i) No se requiere la presentacion de documentos adicionales ante la SGCAN, con
relacién a los apoderados que ya se encuentran acreditados en los escritos de
reclamo.

i) Los Expedientes FP/01/2019, FP/02/2019 y FP/03/2019 no han sido
acumulados, por lo que la reunién informativa se llevara a cabo considerando
gque se trata de Expedientes independientes. Sin perjuicio de ello, la SGCAN se
reserva la facultad de analizar y determinar la pertinencia de realizar dicha
acumulacion.

iv) En los casos en los que la Decision 623 no establezca expresamente a partir de
gué momento se contabilizan los plazos, se aplica, de manera supletoria, lo
dispuesto en el articulo 30 de la Decision 425. En adicion, la SGCAN precis6 que
el dictamen sera emitido dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de
vencido el plazo maximo de sesenta (60) dias para realizar las gestiones
conducentes a subsanar el incumplimiento.

! Mediante escrito de fecha 22 de marzo de 2019, Compariia Cervecera Ambev Per( S.A.C., solicité que esta SGCAN
confirme la recepcion de los escritos remitidos el 21 de marzo. Al respecto, como se sefialé en la Comunicacion N°
SG/E/SJ/502/2019, esta SGCAN consider6 que la reclamante se refiere a un escrito del dia 20 de marzo (recibido via
electrénica por la SGCAN a las 16h46) y, a otro, del dia 21 de marzo (recibido via electronica por la SGCAN a las 8h47).
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v) Sibien la norma andina no ha dispuesto una obligacion expresa a la SGCAN de
notificar la contestacion de la Reclamada y cualquier otro acto adicional que
forme parte del expediente, es practica comun de la SGCAN que dichos actos o
documentos sean notificados a las Partes en su oportunidad.

Mediante Oficio N° 008-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 2 de abril de
2019, la Reclamada solicité cambio de fecha de la reunién informativa programada
mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/425/2019 de fecha 15 de marzo de 2019.
Asimismo, manifestd que los funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas del
Peru tienen actividades programadas en la fecha fijada por la Secretaria General; y
propuso, como nueva fecha de la reunion, el 5 de abril de 2019.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/545/2019, de fecha 2 de abril de 2019, la
SGCAN indic6 a la Reclamada que la fecha propuesta (5 de abril de 2019) implicaria
un incumplimiento del plazo previsto en el articulo 18 de la Decisién 623, referido a
que la reunién informativa sea convocada con por lo menos cinco (5) dias habiles de
anticipacion. En virtud a ello, la SGCAN deneg0 la solicitud de llevar a cabo la reunién
informativa para el dia 5 de abril de 2019.

Con fecha 22 de marzo de 2019, Compafia Cervecera Ambev Perl S.A.C. acreditd
a representantes que asistirian a la reunion informativa de fecha 10 de abril de 2019.

Mediante Oficio N° 009-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 9 de abril de
2019, la Reclamada acredité a los funcionarios que, en su representacién, asistirian
a la reunion informativa de fecha 10 de abril de 2019.

Con fecha 10 de abril de 2019 se llevé a cabo la reunién informativa con la
participacion de las Partes en el procedimiento; tal como consta en el Acta de fecha
10 de abril de 2019, suscrita por las Partes y los representantes de la SGCAN.

Mediante Oficio N° 010-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, recibido el 12 de abril de
2019 por la SGCAN, la Reclamada presentd contestacion al reclamo interpuesto por
la reclamante, y solicitd la acumulacién de los Expedientes FP/01/2019, FP/02/2019
y FP/03/2019.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/604/2019 de fecha 12 de abril de 2019, y en
atencion a la solicitud de la Republica del Peru, la SGCAN dispuso la acumulacion
de los Expedientes FP/02/2019 y FP/03/2019 al FP/01/2019.

Expediente FP/02/2019:

Con fecha 6 de febrero de 2019 se recibi6 por parte de Union de Cervecerias Peruana
Backus y Johnston S.A.A., el reclamo por el presunto incumplimiento sefialado en el
parrafo [1] del presente Dictamen, asi como sus anexos. Asimismo, solicitd que la
SGCAN declare la confidencialidad de cierta informacién presentada.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/224/2019 de fecha 12 de febrero de 2019, la
SGCAN declaré, conforme a lo solicitado por Unidn de Cervecerias Peruana Backus
y Johnston S.A.A. y de acuerdo a lo previsto en el articulo 28 de la Decisién 623, la
confidencialidad de cierta informacién presentada. Asimismo, determiné, luego de la
evaluacién correspondiente, que la reclamacién presentada por Unidon de
Cervecerias Peruana Backus y Johnston S.A.A. se encontraba completa y conforme



GACETA OFICIAL @ 08/05/2019 5de 51

[25]

[26]

(27]

(28]

[29]

(30]

[31]

(32]

a lo dispuesto en el articulo 16 de la Decisién 623, por lo que admitié a tramite el
reclamo.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/225/2019 de fecha 12 de febrero de 2019, la
SGCAN corrié traslado a la Reclamada del reclamo presentado por Union de
Cervecerias Peruana Backus y Johnston S.A.A., otorgandole un plazo de treinta (30)
dias calendario para su contestacién. Asimismo, mediante Comunicacion N°
SG/E/SJ/226/2019 de la misma fecha, la SGCAN remitié el referido reclamo a los
demas Paises Miembros, a fin de que presenten los elementos de informacion que
estimaran pertinentes.

Mediante correo electronico de fecha 13 de febrero de 2019, Unién de Cervecerias
Peruana Backus y Johnston S.A.A. solicitd copia fedateada del Expediente
FP/02/2019. En atencién a ello, la SGCAN entregd copia fedateada de dicho
Expediente; tal como consta en el Acta de Recepcion de Copias Certificadas de fecha
18 de febrero de 2019, suscrito por la representante de la Compafiia.

Mediante Oficio N° 004-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, recibido el 25 de febrero
de 2019 por la SGCAN, la Reclamada solicité una prorroga de treinta (30) dias
calendario adicionales al plazo concedido por la SGCAN, para presentar contestacion
al reclamo interpuesto por Union de Cervecerias Peruana Backus y Johnston S.A A.

Mediante Comunicacién N° SG/E/SJ/316/2019 de fecha 26 de febrero de 2019, la
SGCAN comunicé a la Reclamada la concesion de la prorroga solicitada. Asimismo,
mediante Comunicaciones N° SG/E/SJ/317/2019 y N° SG/E/SJ/318/2019, ambas del
dia 26 de febrero de 2019, la SGCAN inform6 a Uni6én de Cervecerias Peruana
Backus y Johnston S.A.A. y a los demés Paises Miembros, respectivamente, sobre
la concesion de la prérroga.

Mediante correo electronico de fecha 27 de febrero de 2019, Unién de Cervecerias
Peruana Backus y Johnston S.A.A. solicitd copia de la solicitud de prérroga
presentada por la Reclamada.

Mediante Comunicacién N° SG/E/SJ/330/2019 de fecha 28 de febrero de 2019, la
SGCAN tuvo a bien remitir a Cervecerias Peruana Backus y Johnston, copia del
escrito presentado por la Reclamada mediante Oficio N° 004-2019-
MINCETUR/VMCE/DGGJCI, mediante el cual la Reclamada solicitd prérroga para
presentar contestacion al reclamo interpuesto por Unidon de Cervecerias Peruana
Backus y Johnston S.A.A.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/424/2019 de fecha 15 de marzo de 2019, la
SGCAN dispuso, en atencion a lo solicitado por Union de Cervecerias Peruana
Backus y Johnston S.A.A. en su escrito de reclamo presentado el 6 de febrero de
2019, sostener una reunidon informativa el dia 10 de abril de 2019. Asimismo,
mediante Comunicaciones N° SG/E/SJ/425/2019 y N° SG/E/SJ/426/2019, ambas de
fecha 15 de marzo de 2019, se informd a la Reclamada y a los demas Paises
Miembros sobre la referida reunion.

Mediante correo electrénico de fecha 20 de marzo de 2019, Union de Cervecerias
Peruana Backus y Johnston S.A.A. presentd solicitudes y consultas referidas a: i)
llevar a cabo una segunda reunion informativa, en caso que Union de Cervecerias
Peruana Backus y Johnston S.A.A. no cuente con el escrito de contestacion, al
menos dos dias antes de la fecha de la reunion informativa; ii) los representantes que
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asistiran a la reunion; iii) la acumulacién y sustanciacién de los Expedientes; iv) la
fijacibn de los plazos del procedimiento; y, v) la notificacion de los actos y
procedimientos que formen parte del Expediente.

Mediante correo electréonico de fecha 21 de marzo de 2019, Unién de Cervecerias
Peruana Backus y Johnston S.A.A. solicitdé que la segunda reunién informativa se
lleve a cabo el dia 16 de abril de 2019.

Mediante comunicacién de fecha 22 de marzo de 2019, Union de Cervecerias
Peruana Backus y Johnston S.A.A. remiti6 la version en fisico de los correos
electrénicos enviados los dias 20 y 21 de marzo de 2019; y solicité acusar recibo de
la recepcion de los referidos correos electrénicos?.

Mediante Comunicaciéon N° SG/E/SJ/502/2019 de fecha 26 de marzo de 2019, la
SGCAN dio respuesta a las solicitudes y consultas formuladas en los escritos de los
dias 20, 21 y 22 de marzo y tuvo a bien indicar lo sefialado en los numerales i) al v)
del péarrafo [15] del presente Dictamen.

Mediante Oficio N° 008-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 2 de abril de
2019, la Reclamada solicité cambio de fecha de la reunién informativa programada
mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/425/2019 de fecha 15 de marzo de 2019.
Asimismo, manifestd que los funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas del
Peru tienen actividades programadas en la fecha fijada por la Secretaria General; y
propuso, como nueva fecha de la reunion, el 5 de abril de 2019.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/545/2019, de fecha 2 de abril de 2019, la
SGCAN indico a la Reclamada que la fecha propuesta (5 de abril de 2019) implicaria
un incumplimiento del plazo previsto en el articulo 18 de la Decision 623, referido a
que la reunién informativa sea convocada con por lo menos cinco (5) dias habiles de
anticipacion. En virtud a ello, la SGCAN deneg0 la solicitud de llevar a cabo la reunién
informativa para el dia 5 de abril de 2019.

Con fecha 22 de marzo de 2019, Unién de Cervecerias Peruana Backus y Johnston
S.A.A. acredito a representantes que asistirian a la reunion informativa de fecha 10
de abril de 2019.

Mediante Oficio N° 009-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 9 de abril de
2019, la Reclamada acredit6 a los funcionarios que, en su representacion, asistirian
a la reunion informativa de fecha 10 de abril de 2019.

Con fecha 10 de abril de 2019 se llevé a cabo la reunion informativa con la
participacion de las Partes en el procedimiento; tal como consta en el Acta de fecha
10 de abril de 2019, suscrita por las Partes y los representantes de la SGCAN.

Mediante Oficio N° 011-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, recibido el 12 de abril de
2019 por la SGCAN, la Reclamada presentd contestacion al reclamo interpuesto por
la reclamante, y solicit6 la acumulacion de los Expedientes FP/01/2019, FP/02/2019
y FP/03/2019.

Mediante escrito de fecha 22 de marzo de 2019, Compafiia Cervecera Ambev Peru S.A.C., solicitd que esta SGCAN
confirme recepcion de los escritos remitidos el 21 de marzo. Al respecto, como se sefial6 en la Comunicacion
SG/E/SJ/502/2019, esta SGCAN considerd que la reclamante se refiere a un escrito del dia 20 de marzo (recibido via
electrénica por la SGCAN a las 16h46) y, a otro, del dia 21 de marzo (recibido via electronica por la SGCAN a las 8h47).
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Expediente FP/03/2019:

Con fecha 6 de febrero de 2019 se recibié por parte de Cerveceria San Juan
Sociedad Andénima, el reclamo por el presunto incumplimiento sefialado en el parrafo
[1] del presente Dictamen, asi como sus anexos. Asimismo, solicité que la SGCAN
declare la confidencialidad de cierta informacion presentada.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/227/2019 de fecha 12 de febrero de 2019, la
SGCAN declard, conforme a lo solicitado por Cerveceria San Juan Sociedad
Anoénima y de acuerdo a lo previsto en el articulo 28 de la Decision 623, la
confidencialidad de cierta informacion presentada. Asimismo, determind, luego de la
evaluacién correspondiente, que la reclamacion presentada por Cerveceria San Juan
Sociedad Andnima se encontraba completa y conforme a lo dispuesto en el articulo
16 de la Decisién 623, por lo que admiti6 a tramite el reclamo.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/228/2019 de fecha 12 de febrero de 2019, la
SGCAN corrio traslado a la Reclamada del reclamo presentado por Cerveceria San
Juan Sociedad Anénima, otorgandole un plazo de treinta (30) dias calendario para
su contestacion. Asimismo, mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/229/2019 de la
misma fecha, la SGCAN remiti6 el referido reclamo a los demas Paises Miembros, a
fin de que presenten los elementos de informacion que estimaran pertinentes.

Mediante correo electronico de fecha 13 de febrero de 2019, Cerveceria San Juan
Sociedad Andénima solicité copia fedateada del Expediente FP/03/2019. En atencion
a ello, la SGCAN entreg6 copia fedateada de dicho Expediente; tal como consta en
el Acta de Recepcién de Copias Certificadas de fecha 18 de febrero de 2019, suscrito
por la representante de la Compafiia.

Mediante Oficio N° 005-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, recibido el 25 de febrero
de 2019 por la SGCAN, la Reclamada solicité una prorroga de treinta (30) dias
calendario adicionales al plazo concedido por la SGCAN, para presentar contestacion
al reclamo interpuesto por Cerveceria San Juan Sociedad Anénima.

Mediante Comunicacién N° SG/E/SJ/319/2019 de fecha 26 de febrero de 2019, la
SGCAN comunicé a la Reclamada la concesién de la prérroga solicitada. Asimismo,
mediante Comunicaciones N° SG/E/SJ/320/2019 y N° SG/E/SJ/321/2019, ambas del
dia 26 de febrero de 2019, la SGCAN informé a Cerveceria San Juan Sociedad
Anonimay a los demas Paises Miembros, respectivamente, sobre la concesién de la
prorroga.

Mediante correo electréonico de fecha 27 de febrero de 2019, Cerveceria San Juan
Sociedad Anonima solicitd copia de la solicitud de prorroga presentada por la
Reclamada.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/330/2019 de fecha 28 de febrero de 2019, la
SGCAN tuvo a bien remitir a Cerveceria San Juan Sociedad Andnima, copia del
escrito presentado por la Reclamada mediante Oficio N° 005-2019-
MINCETUR/VMCE/DGGJCI, mediante el cual la Reclamada solicitd prérroga para
presentar contestacion al reclamo interpuesto por Cerveceria San Juan Sociedad
Andénima.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/424/2019 de fecha 15 de marzo de 2019, la
SGCAN dispuso, en atencion a lo solicitado por Cerveceria San Juan Sociedad
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Andénima en su escrito de reclamo presentado el 6 de febrero de 2019, sostener una
reuniodn informativa el dia 10 de abril de 2019. Asimismo, mediante Comunicaciones
N° SG/E/SJ/425/2019 y N° SG/E/SJ/426/2019, ambas de fecha 15 de marzo de 2019,
se inform6 a la Reclamada y a los demés Paises Miembros sobre la referida reunién.

Mediante correo electronico de fecha 20 de marzo de 2019, Cerveceria San Juan
Sociedad Andénima presenté solicitudes y consultas referidas a: i) llevar a cabo una
segunda reunién informativa, en caso que Unién de Cervecerias Peruana Backus y
Johnston S.A.A. no cuente con el escrito de contestacién, al menos dos dias antes
de la fecha de la reunién informativa; i) los representantes que asistiran a la reunion;
iii) la acumulacién y sustanciacién de los Expedientes; iv) la fijacién de los plazos del
procedimiento; y, v) la notificacién de los actos y procedimientos que formen parte
del Expediente.

Mediante correo electronico de fecha 21 de marzo de 2019, Cerveceria San Juan
Sociedad Anénima solicité que la segunda reunién informativa se lleve a cabo el dia
16 de abril de 2019.

Mediante comunicacién de fecha 22 de marzo de 2019, Cerveceria San Juan
Sociedad Anénima remitio la version en fisico de los correos electronicos enviados
los dias 20 y 21 de marzo de 2019; y solicité acusar recibo de la recepcion de los
referidos correos electronicos®.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/502/2019 de fecha 26 de marzo de 2019, la
SGCAN dio respuesta a las solicitudes y consultas formuladas en los escritos de los
dias 20, 21 y 22 de marzo y tuvo a bien indicar lo sefialado en el parrafo [15] del
presente Dictamen.

Mediante Oficio N° 008-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 2 de abril de
2019, la Reclamada solicité cambio de fecha de la reunion informativa programada
mediante Comunicacion SG/E/SJ/425/2019 de fecha 15 de marzo de 2019.
Asimismo, manifest6 que los funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas del
Peru tienen actividades programadas en la fecha fijada por la Secretaria General; y
propuso, como nueva fecha de la reunion, el 5 de abril de 2019.

Mediante Comunicacion N° SG/E/SJ/545/2019, de fecha 2 de abril de 2019, la
SGCAN indic6 a la Reclamada que la fecha propuesta (5 de abril de 2019) implicaria
un incumplimiento del plazo previsto en el articulo 18 de la Decisién 623, referido a
que la reunién informativa sea convocada con por lo menos cinco (5) dias habiles de
anticipacion. En virtud a ello, la SGCAN deneg6 la solicitud de llevar a cabo la reunion
informativa para el dia 5 de abril de 2019.

Con fecha 22 de marzo de 2019, Cerveceria San Juan Sociedad Anénima acredité a
representantes que asistirian a la reunion informativa de fecha 10 de abril de 2019.

Mediante Oficio N° 009-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 9 de abril de
2019, la Reclamada acredité a los funcionarios que, en su representacion, asistiran
a la reunion informativa de fecha 10 de abril de 2019.

Mediante escrito de fecha 22 de marzo de 2019, Compafiia Cervecera Ambev Pert S.A.C., solicité que esta SGCAN
confirme recepcion de los escritos remitidos el 21 de marzo. Al respecto, como se sefial6 en la Comunicacion
SG/E/SJ/502/2019, esta SGCAN considerd que la reclamante se refiere a un escrito del dia 20 de marzo (recibido via
electrénica por la SGCAN a las 16h46) y, a otro, del dia 21 de marzo (recibido via electronica por la SGCAN a las 8h47).
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[59]

(60]

Con fecha 10 de abril de 2019 se llevé a cabo la reunion informativa con la
participacion de las Partes en el procedimiento; tal como consta en el Acta de fecha
10 de abril de 2019, suscrita por las Partes y los representantes de la SGCAN.

Mediante Oficio N° 012-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, recibido el 12 de abril de
2019 por la SGCAN, la Reclamada presentd contestacion al reclamo interpuesto por
la reclamante, y solicit6é la acumulacion de los Expedientes FP/01/2019, FP/02/2019
y FP/03/2019.

2.4. Expedientes FP/01/2019, FP/02/2019 y FP/03/2019 (acumulados):

(61]

[62]

(63]

(64]

(65]

Mediante Comunicaciéon N° SG/E/SJ/605/2019 de fecha 12 de abril de 2019, la
SGCAN comunico a las Reclamantes la acumulacion de los Expedientes FP/01/2019,
FP/02/2019 y FP/03/2019, dispuesta en la Comunicacion N° SG/E/SJ/604/2019, y
trasladé las contestaciones presentadas por la Reclamada mediante los Oficios N°
010-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, N° 011-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI y
N° 012-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI.

Con fecha 26 de abril de 2019, las Reclamantes remitieron, via electrénica, un
“Escrito de Conclusiones”, mediante el cual presentaron, entre otros aspectos,
conclusiones de lo expuesto en la reunién informativa y argumentos para mejor
resolver. El referido escrito y sus anexos fueron remitidos fisicamente ante esta
SGCAN el 29 de abril de 2019.

Mediante Comunicacién N° SG/E/SJ/670/2019 de fecha 30 abril de 2019, la SGCAN
puso en conocimiento de la Reclamada, el “Escrito de Conclusiones” y sus Anexos,
presentado por las Reclamantes los dias 26 y 29 de abril de 2019.

Con fecha 6 de mayo de 2019, mediante Oficio N° 014-2019-MINCETUR/
VMCE/DGGJCI, la Reclamada presentd, entre otros aspectos, su posicién respecto
a la acumulacién de los procedimientos y sobre los aspectos de forma y de fondo de
la controversia. *

IDENTIFICACION Y DESCRIPCION DE LAS MEDIDAS O CONDUCTAS MATERIA
DEL RECLAMO.-

Conforme a lo sefialado en los escritos de reclamo presentados por las Reclamantes,
la medida que constituiria el incumplimiento por parte de la Reclamada es “fe]l tercer
parrafo, concordado con los parrafos primero y segundo del literal ¢) del articulo 56
del Decreto Legislativo No. 821 y sus modificatorias®, cuyo Texto Unico Ordenado
fue aprobado por el Decreto Supremo No. 055-99-EF — Ley del Impuesto General a
las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo (...), publicado el 15 de abril de 1999

Sobre el escrito de Conclusiones presentado por las Reclamantes, la Reclamada ha sefalado que la Decision 623
Unicamente hace referencia a los escritos de reclamacién y contestacion, por lo que, en aplicacién del principio de
legalidad previsto en el articulo 5 de la Decision 425, en concordancia con el articulo 34 de la Decision 623, cualquier
documento distinto a los antes sefialados debe ser rechazado in limine por la SGCAN al no tener amparo legal. Al
respecto, esta SGCAN tiene a bien sefialar que, de conformidad con el articulo 30 del Acuerdo de Cartagena, la SGCAN
debe velar por la aplicacion de dicho Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento
juridico andina; y, en el marco de dicha funcién, la SGCAN podra considerar la informacién que resulte relevante para la
emisién de un dictamen motivado sobre el estado de cumplimiento de las obligaciones derivadas del ordenamiento
juridico andino. En adicion, cabe indicar que mediante Oficio N° 014-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI de fecha 6 de
mayo de 2019, la Reclamada remitié un escrito adicional (distinto a las contestaciones presentadas mediante los Oficios
N° 010-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, N° 011-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI y N° 012-2019-MINCETUR/
VMCE/DGGJCI), en el cual presentd, entre otros aspectos, argumentos de fondo de la controversia; los cuales también
han sido tomados en cuenta para la emision del presente Dictamen.

De acuerdo con lo indicado en los reclamos presentados, las normas modificatorias del articulo 56 son las siguientes: la
Ley No. 27940 y el Decreto Legislativo No. 944.
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[66]

4.1.

[67]

en el Diario Oficial El Peruano y vigente desde el 16 de abril de 1999.” Dicha norma
establece lo siguiente:

“Articulo 56.- CONCEPTOS COMPRENDIDOS EN LA BASE IMPONIBLE

La base imponible esta constituida en el:

(...)

c) Sistema Al Valor segun Precio de Venta al Publico, por el Precio de Venta al
Publico sugerido por el productor o el importador, multiplicado por un factor, el
cual se obtiene de dividir la unidad (1) entre el resultado de la suma de la tasa
del Impuesto General a las Ventas, incluida la del Impuesto de Promocion
Municipal mas uno (1). El resultado sera redondeado a tres (3) decimales.

Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se
podra modificar el factor sefialado en el parrafo anterior, cuando la tasa del
Impuesto General a las Ventas se modifique.

El precio de venta al publico sugerido por el productor o el importador incluye
todos los tributos que afectan la importacion, produccién y venta de dichos
bienes, inclusive el Impuesto Selectivo al Consumo y el Impuesto General a las
Ventas.”

Asimismo, al tenor de lo alegado por las Reclamantes, el incumplimiento versaria,
principalmente, en el hecho que, de acuerdo con precitado articulo, en la base
gravable del Impuesto Selectivo al Consumo (ISC) debe incorporarse el mismo ISC,
en contravia de lo dispuesto en el ordenamiento juridico andino.

ARGUMENTOS DE LAS PARTES.-

Argumentos de las Reclamantes:

En los escritos de reclamo, recibidos el 6 de febrero de 2019 por la SGCAN, las
Reclamantes alegaron el incumplimiento del literal e) del articulo 54 y el articulo 59
del Acuerdo de Cartagena, los articulos 2, 3 y 4 del Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina (TCTJCA), los articulos 1, 4 y 7 de la Decision
600, y los articulos 2 y 3 de la Decision 635; sobre la base de los siguientes
argumentos:

4.1.1. El alegado incumplimiento del articulo 7 de la Decision 600:

(68]

[69]

Las Reclamantes sefialan que si bien el articulo 7 de la Decisién 600 otorga a los
Paises Miembros flexibilidad para determinar la base gravable del Impuesto Selectivo
al Consumo (ISC), esa libertad regulatoria tiene dos limites: (i) no producir un efecto
discriminatorio entre productos nacionales e importados; y, (i) tratandose de
impuestos que se determinan en funcién al valor (como el ISC), el ISC no puede
formar parte de su base imponible.

Asimismo, las Reclamantes indican que el propésito del segundo limite (que es objeto
de los reclamos presentados) es precisamente evitar que se incluyan tales impuestos
en la base imponible, de modo que el componente tributario no se exacerbe y reste
competitividad al producto y que el fisco no cobre mas de lo que le corresponde a
costa del contribuyente.
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7o) Las Reclamantes refieren que, en contravia del segundo limite del articulo 7 de la
Decision 600, la norma nacional peruana incorpora el ISC en la base imponible del
mismo ISC. En relacion a ello, precisan lo siguiente:

i) De acuerdo con la norma tributaria peruana que regula el ISC, para la
determinacion de dicho impuesto se aplican 3 sistemas: a) Sistema al valor; b)
Sistema especifico; y, c) Sistema al valor segun precio de venta al publico
(SVPVP), debiéndose aplicar una alicuota de 35%.

ii) Conforme al articulo 56° de la norma nacional, en los casos en los que resulta
aplicable el SVPVP, la base imponible esta constituida por el precio de venta al
publico (PVP) sugerido por el producto o el importador. Asimismo, dicho articulo
sefiala que el PVP ‘“incluye todos los tributos que afectan la importacion,
produccién y venta de dichos bienes, inclusive el Impuesto Selectivo al
Consumo y el Impuesto General a las Ventas”.

i)  Sin embargo, la Gltima parte del primer parrafo del literal c) del articulo 56
excluye al Impuesto General a las Ventas (IGV) de la base imponible, al
establecer que el PVP debe ser “multiplicado por un factor, el cual se obtiene
de dividir la unidad (1) entre el resultado de la suma de la tasa del Impuesto
General a las Ventas, incluida la del Impuesto de Promocion Municipal mas uno

(1)

iv)  En ese sentido, el PVP incluye, en un primer momento, tanto al IGV como al
ISC, y luego se debe extraer el importe del IGV contenido en el mismo, ya que
el factor al que alude el primer parrafo del literal c) del articulo 56 equivale
precisamente a la tasa del IGV. En virtud a ello, la norma nacional mantiene el
ISC formando parte de la base imponible del mismo ISC.

711 Las Reclamantes manifiestan que a la mayoria de sus productos se les aplica el
SVPVP vy, por ello, se ven afectadas con una mayor carga tributaria a la que
corresponderia conforme al articulo 7 de la Decision 600. En relacion a ello,
presentan cuadros comparativos que evidenciarian que la horma nacional implica un
mayor pago de ISC; asi como liquidaciones de pago y declaraciones juradas (PDT)
gue acreditarian el pago del referido impuesto.

721 Las Reclamantes alegan que contrastando el mandato comunitario contenido en el
articulo 7 de la Decision 600 y lo dispuesto en el literal ¢) del articulo 56 de la norma
nacional peruana, se configura un “incumplimiento objetivo”, por el simple hecho que
se aplica una norma juridica nacional contraria a la comunitaria, sin necesidad de
mas prueba que la existencia de la norma infractora misma. Ello, de acuerdo con lo
sefalado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) que ha definido
el “incumplimiento objetivo” como aquél que “se determina por la simple

6 “Articulo 56.- CONCEPTOS COMPRENDIDOS EN LA BASE IMPONIBLE
La base imponible esta constituida en el:
()
c) Sistema Al Valor segun Precio de Venta al Publico, por el Precio de Venta al Publico sugerido por el productor o el
importador, multiplicado por un factor, el cual se obtiene de dividir la unidad (1) entre el resultado de la suma de la tasa
del Impuesto General a las Ventas, incluida la del Impuesto de Promocién Municipal mas uno (1). El resultado sera
redondeado a tres (3) decimales.
Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se podra maodificar el factor sefialado en el
parrafo anterior, cuando la tasa del Impuesto General a las Ventas se modifique.
El precio de venta al pablico sugerido por el productor o el importador incluye todos los tributos que afectan la importacién,
produccién y venta de dichos bienes, inclusive el Impuesto Selectivo al Consumo y el Impuesto General a las Ventas.”
(Enfasis agregado)




GACETA OFICIAL @ 08/05/2019 12 de 51

[73]

[74]

[75]

[76]

[77]

(78]

confrontacion de las normas comunitarias vulneradas y la accién u omision del pais
contraventor”.

Las Reclamantes sefialan que el incumplimiento de la norma andina podria: (i)
incrementar la distorsion de los precios reales en el mercado; (ii) distorsionar las
decisiones de inversion; y, (iii) restar competitividad a los productos.

Finalmente, las Reclamantes manifiestan que los demas Paises Miembros han
incorporado expresamente en cada una de sus legislaciones relativas a la imposicion
selectiva al consumo, la expresa prohibicién de incluir en la base imponible del tributo
a dicho impuesto.’

Las Reclamantes sefialan que la Administracion Tributaria de la Republica del Peru
ha precisado en el Informe N° 156-2003-SUNAT/2B0000 del 30 de abril de 2003 que
“la alusion al ISC que efectla el segundo parrafo del inciso c¢) del articulo 56 del TUO
del IGV e ISC [norma nacional peruana materia de cuestionamiento en el presente
procedimiento], esta referida al impuesto que grava la importacion, el cual forma parte
de la estructura del precio de venta al publico”.

Las Reclamantes alegan que, si no fuera posible incorporar el ISC en la base
imponible del mismo impuesto, el legislador comunitario no lo habria prohibido.
Asimismo, en la medida que es posible extraer al IGV de la base imponible del ISC
gue grava la operacioén, se debe concluir que también resulta técnicamente posible
extraer al ISC de esa misma base imponible.

Las Reclamantes manifiestan que el PVP, que es la base imponible del ISC, es una
base referencial que se establece sobre un precio final estimado por el productor o
importador. A dicha base imponible estimada, el productor o el importador deben
sumarle todos los impuestos a pagar, lo que incluye el ISC. En esa linea, las
Reclamantes precisan que “no porgue la base imponible sea estimada, de ello deba
concluirse que la incorporacion en la misma del impuesto (estimado) que grava dicha
operacién, no sea real y en consecuencia de aplicacion obligatoria para el
contribuyente, porque lo cierto es que, juridicamente hablando, el legislador asi lo
exige y su incumplimiento generaria una sancién.”®

Asimismo, las Reclamantes refieren que, si no se agrega el componente tributario a
la formacion del precio de venta, la Administracién Tributaria entiende que el
contribuyente ha determinado de manera incorrecta la base imponible y procede a
aplicarle una sancion.

4.1.2. El alegado incumplimiento del articulo 4 de la Decisién 600:

[79]

En lo que respecta al articulo 4° de la Decisién 600, las Reclamantes refieren que si
bien esta norma regula los casos de generacion del ISC y enumera los supuestos en

Al respecto, si bien las Reclamantes han hecho referencia, en sus respectivos escritos, a legislaciones nacionales de
otros Paises Miembros, es preciso sefialar que no le corresponde a la Secretaria General emitir un pronunciamiento
sobre ese particular.

Foja 23 del “Escrito de Conclusiones” presentado por las Reclamantes.

“Articulo 4.- Generacion del Impuesto.

Los ISC se generan con motivo de la importacion efectuada o de la primera venta o transferencia que realice el productor.
Los ISC sobre servicios se generaran por razén de su prestacion.

Seréan regulados por la legislacion interna de cada Pais Miembro:

a) La generacion de impuestos tipo selectivo al consumo en aquellos casos en los que se presuma la realizaciéon de una
venta o transferencia de bienes.

b) La generacion de impuestos tipo selectivo al consumo, cuando exista vinculacion econémica entre comprador y
vendedor aun cuando abarque fases posteriores de comercializacion.
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(80]

(81]

los que los Paises Miembros de la Comunidad Andina, de manera taxativa, estan
autorizados a regular en via nacional; dicho articulo no establece la posibilidad de
cuantificar la base imponible de manera distinta a la dispuesta en el articulo 7 de la
Decision 600. En ese sentido, a consideracion de las Reclamantes, la Reclamada no
estaba habilitada para regular fuera de las excepciones previstas en el articulo 4.

Asimismo, las Reclamantes sefialan que la LISC norma supuestos de primera venta
local real (no venta presunta), y que el articulo 4 de la Decisién 600 hace referencia
a casos distintos a la importacién, primera venta o transferencia que realice el
productor; por lo que dicho articulo no resultaria aplicable.

Por otro lado, las Reclamantes manifiestan que no resultaria aplicable el principio de
Complemento Indispensable para pretender justificar y mantener una norma nacional
contraria a la comunitaria. En relacion a ello, las reclamantes indican que el TJCA ha
sefalado que no es posible la expedicion de normas nacionales sobre el mismo
asunto regulado a nivel comunitario, salvo que sean necesarias para la correcta
aplicacion de aquellas y siempre que, so pretexto de reglamentar normas
comunitarias, no establezcan nuevos derechos u obligaciones ni modifiquen los ya
existentes y previstos en las normas comunitarias.

4.1.3. El alegado incumplimiento del articulo 1 de la Decisién 600y los articulos 2y

(82]

(83]

(84]

(8]

3 de la Decision 635:

De acuerdo con lo sefalado por las Reclamantes, en el Considerando de la Decision
600 se expresa la intencién del legislador de contar con un sistema de imposicion
indirecta selectiva al consumo que sea comparable y que no genere distorsiones en
el mercado.

Las reclamantes sefialan que el articulo 1° de la Decision 600 establece la obligacion
por parte de los Paises Miembros de adecuar sus regimenes tributarios a lo dispuesto
en dicha Decisiéon; sin embargo, las autoridades peruanas no adecuaron su
legislacion nacional a la normativa comunitaria.

Las Reclamantes sefalan que en el Considerando de la Decision 635 se zanjo
cualquier duda respecto de la vigencia de la Decision 600; al establecerse que: 4...)
a tiempo de ratificar el contenido de las Decisiones 599 y 600, la Comision de la
Comunidad Andina, considera precisar su fecha de entrada en vigencia.”

Las Reclamantes alegan que la Reclamada incumple el articulo 2 de la Decision
635", al desacatar la vigencia de la Decision 600 a partir del 1 de enero de 2008, sin

10

11

c) La aplicacién de impuestos tipo selectivo al consumo a otros bienes y servicios gravados, no previstos en la presente
Decision.

d) Los casos en los que se establezcan exclusiones para determinados bienes y servicios, o en su defecto el derecho a
crédito tributario o a devolucion.”

“Articulo 1.- Ambito de aplicacion

La presente Decisién armoniza los aspectos sustanciales y procedimentales de los ‘impuestos tipo selectivo al consumo
(ISC) de los regimenes tributarios de los Paises Miembros, a efectos de impulsar la politica de integracién subregional
andina.

Por consiguiente, los Paises Miembros adecuaran sus regimenes tributarios a lo dispuesto en esta Decision en los plazos
previstos en la misma, cualquiera sea el ambito de aplicacion territorial de tales impuestos.

La creacion o modificacion de este tipo de impuestos que efectlien los Paises Miembros debera adecuarse a la presente
Decisién y notificarse a la Secretaria General de la Comunidad Andina.”

“Articulo 2.- Las Decisiones 599 y 600 entraran en vigencia el 1 de enero del afio 2008.

A solicitud de un Pais Miembro, la Comisién de la Comunidad Andina prorrogara, hasta por tres afios, la entrada en
vigencia de las Decisiones 599 y 600.

La solicitud de prérroga debera ser presentada con al menos tres meses de anticipacion a la fecha prevista en el primer
parrafo y expondra el grado de avance en la adopcion de las medidas a que se refiere el articulo 3 de la presente Decision

;
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(86]

haber solicitado oportunamente una prérroga para poder postergar dicha fecha, a fin
de adecuar su legislacién interna a la misma.

Asimismo, las Reclamantes refieren que la Reclamada incumplié el articulo 3*? de la
referida Decision al no haber informado a la Secretaria General sobre las medidas
legislativas, reglamentarias o administrativas que adoptd, y al no haber asegurado el
cumplimiento de la disposiciones andinas.

4.1.4. El alegado incumplimiento del articulo 59 y el literal e) del articulo 54 del

(87]

Acuerdo de Cartagena:

Las Reclamantes sefialan que la Reclamada, al desacatar lo armonizado -por cuanto
no habria adecuado sus normas nacionales a lo dispuesto en los mandatos
comunitarios y habria legislado algo distinto y contrario- incumple el articulo 59 y el
literal e) del articulo 54 del Acuerdo de Cartagena, pues no adopt6é las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de la armonizacién alcanzada.

4.1.5. El alegado incumplimiento de los articulos 2, 3y 4 del TCTJCA:

(88]

(89]

[90]

[01]

[92]

Las Reclamantes alegan que los articulos 2, 3 y 4 del TCTJCA consagran los
principios de primacia, aplicabilidad inmediata y efecto directo de las normas
comunitarias, atributos que, en conjunto, caracterizan su autonomia y
supranacionalidad.

En cuanto al principio de aplicabilidad inmediata, las Reclamantes alegan que los
Paises Miembros estdn obligados a dar aplicacion inmediata a las Decisiones y
Resoluciones Comunitarias. Asimismo, sefialan que la accion omisiva de no aplicar
directamente lo dispuesto en el articulo 7 de la Decision 600 contraviene el principio
de aplicabilidad inmediata y, consecuentemente, lo dispuesto en el articulo 3 del
TCTJCA.

Respecto al principio de efecto directo, las Reclamantes aluden que dicho principio
se desprende de lo sefalado en los articulos 2 y 4 del TCTJCA. Adicionalmente,
mencionan que de la aplicacion inmediata se deriva la capacidad de las normas
comunitarias de producir efectos juridicos.

En linea con lo anterior, las Reclamantes refieren que, si los actos de la Reclamada
impiden que la norma comunitaria se aplique de la manera indicada, niega su efecto
atil y, por ende, incumple los articulos 2 y 4 del TCTJCA. Ese es precisamente el
caso del parrafo tercero del literal ¢) del articulo 56 de la LISC, el cual incorpora el
ISC en la base imponible del mismo impuesto, tanto en la importacibn como en la
primera venta o transferencia al nivel del productor del bien.

Por otro lado, las Reclamantes manifiestan, en relacion al principio de autonomia,
que dicho principio es la cualidad que permite a la organizacién comunitaria dictar
normas obligatorias a los Paises Miembros. Asi, las Reclamantes alegan que en el
momento que las autoridades peruanas decidieron separarse unilateralmente de la
aplicacion y cumplimiento del articulo 7 de la Decision 600, afectaron el principio de
autonomia.

12

asi como las circunstancias que motivan la solicitud.”

“Articulo 3.- Los Paises Miembros informaréan a la Secretaria General acerca de las medidas legislativas, reglamentarias
o administrativas que adopten con la finalidad de asegurar la debida aplicacién de las normas contenidas en las
Decisiones 599 y 600.”



GACETA OFICIAL @ 08/05/2019 15de 51

(93]

Respecto al principio de primacia, las Reclamantes han sefialado que este principio
determina la prevalencia de la norma comunitaria sobre la nacional. Sin embargo, el
gobierno peruano permite a las empresas aplicar la norma nacional, en lugar de la
norma comunitaria.

4.2. Argumentos de la Reclamada:

4.2.1. Sobre el supuesto incumplimiento del articulo 7 de la Decisi6n 600:

[94]

[95]

[96]

[97]

(98]

[99]

La Reclamada sefiala que el ISC grava una sola etapa, por lo que es un impuesto
monofasico. Solo en caso de bienes importados se aplica en la importacion y en la
primera venta; no obstante, en esta segunda etapa, el pago por ISC en la importacion
sirve como crédito para determinar y pagar el ISC en la primera venta interna. Ello
hace que el ISC se mantenga monofasico y no se aplique sobre un ISC previo.

La Reclamada manifiesta que el objetivo del articulo 7 de la Decisiébn 600 se puede
dividir en dos partes: i) evitar un tratamiento discriminatorio entre productos
nacionales e importados; ii) evitar la tributacién en “cascada”, que ocurre cuando en
la base imponible se incorpora el impuesto que gravoé las etapas anteriores, lo que
produce un efecto acumulacion; en otros términos, que en la construccion de la base
imponible no se encuentre anidado un impuesto al consumo.

En relacion al rubro i) referido en el parrafo precedente, la Reclamada indica que el
articulo 7 de la Decision 600 establece que los Paises Miembros definiran la base
gravable de los impuestos tipo selectivo al consumo, asegurando que no se produzca
un tratamiento discriminatorio. Conforme a ello, la norma comunitaria no resta la
potestad tributaria de los Paises Miembros de regular el aspecto cuantitativo de los
impuestos, correspondiendo a cada Pais Miembro establecer, en su respectiva
legislacion interna, el parametro, medida o valor que se debera tomar en
consideracién para la determinacién del impuesto, asi como el sistema aplicable; no
habiendo impuesto la Decisién 600 ninguna otra limitacion que aquella referida a la
proscripcion del trato discriminatorio.

Respecto al rubro ii) precedente, la Reclamada manifiesta que la Decision 600
homogeniza aquello que refleja el mejor estado del arte en el disefio de los impuestos
tipo selectivo al consumo: el caracter monofasico (articulo 2), indirecto (articulo 3) y
la proscripcion de la acumulacién o efecto cascada (articulo 7). Asimismo, sefiala que
ello se encuentra reforzado con lo sefialado en la doctrina de politica tributaria
internacional reflejada en el Tax Policy Handbook del Fondo Monetario Internacional,
en lo referente a la imposicion en “cascada’.

Por otro lado, la Reclamada alega que, bajo el Sistema SVPVP, la determinacién del
ISC es informado por el productor o importador del bien. Asimismo, indica que la
normativa sefiala que el PVP sugerido incluye todos los tributos que afectan la
importacién, produccion y venta de dichos bienes, inclusive el ISC y el Impuesto
General a las Ventas.

La Reclamada manifiesta que no existen pagos de ISC previos o intermedios que
pudieran incorporarse a la base del impuesto, puesto que el ISC se trata de un
impuesto monofasico que grava solo a nivel de productor o importador y primera
venta. Asimismo, menciona que existen dos excepciones plenamente justificas en la
norma nacional peruana (la primera, referida al caso de venta en el pais de un bien



GACETA OFICIAL @ 08/05/2019 16 de 51

[100]

[101]

[102]

[103]

[104]

[105]

[106]

importado y, la segunda, cuando exista vinculacion econémica) y que, en ambos
casos, a efectos de mantener la naturaleza monoféasica y evitar el efecto cascada del
impuesto, se permite aplicar como crédito el impuesto pagado en la etapa anterior.

La Reclamada sefiala que el ISC es un impuesto indirecto y, por ende, trasladable
porque no repercute en forma directa sobre los ingresos, sino que recae sobre los
costos de produccion y venta de las empresas y se traslada a los consumidores por
medio de los precios. Asi pues, la traslacion del ISC al consumidor es un fenémeno
de naturaleza econémica y se produce via precios, lo cual se encuentra previsto en
la legislacion tributaria vigente.

La Reclamada alega que, desde una perspectiva eminentemente juridica, en la base
imponible del ISC peruano (PVPS/(1+tasa IGV)), no hay incorporado “impuesto” o
“tributo” alguno. Un impuesto (o un tributo) consiste en la prestacion de dar
pecuniaria, que es el objeto de una obligacion legal tributaria.

La Reclamada sefala que la base gravable del ISC peruano no incorpora el IGV ni
el ISC, porque no preexiste obligacion legal tributaria nacida por concepto de tales
impuestos que se incorpore a la base; no preexiste “vinculo obligacional” por IGV o
ISC “anterior’; no hay deudor tributario, ni acreedor tributario anterior; y, no se han
generado, por lo tanto, prestaciones de dar tributarias que se encuentren acumuladas
en la base 0 magnitud gravable del ISC. En esa linea, la Reclamada manifiesta que
las magnitudes equivalentes al IGV e ISC que las Reclamantes interpretan que son
parte de la base imponible del ISC no son impuestos, pues ho cumplen los siguientes
elementos: i) aspecto objetivo (venta de cerveza); ii) aspecto subjetivo (productor e
importador del bien y acreedor; iii) aspecto jurisdiccional o espacial (dentro del Peru);
iv) aspecto cuantitativo (PVPS/(1+tasa IGV)); v) alicuota (35%); vy, vi) ley de donde
proviene obligacion.

La Reclamada precisa que la tasa de 35% del SVPVP descontando un monto
proporcional a la tasa del IGV lo que hace es calcular qué parte del PVP corresponde
al ISC, no determina el ISC para ser afiadido, sino que determina el tnico ISC incluido
en el PVP.

Asimismo, la Reclamada indica que las magnitudes equivalentes al IGV e ISC que
las Reclamantes interpretan que son parte de la base imponible del ISC, se tratarian
de valores meramente proyectados, pues el PVP no es el precio pagado por alguien
en concreto en el mercado, sino una estimacion efectuada por el propio contribuyente
que se utiliza como referencia para calcular el ISC a su cargo.

La Reclamada menciona que la empresa Cerveceria San Juan Sociedad Andnima
ha reconocido que el 99% de sus ventas no se encuentran gravadas con IGV, en
aplicacion de la Ley de Promocién de la Inversién en la Amazonia (Ley N° 27037);
asi, el factor de 1.18 tampoco suprime un IGV juridicamente generado o
efectivamente pagado. La referida empresa no puede, por una parte, aceptar que
aplica un factor cuando no hay un IGV trasladado en sus ventas y, por otra, cuestionar
que al aplicar dicho factor deja un ISC que nunca se genera ni se paga. Por
consiguiente, dicha empresa no descuenta impuesto o deja impuesto dentro del PVP,
sino que se limita a ajustar magnitudes de una base proyectada.

La Reclamada alega que al ser usado el PVP solo como base de referencia,
argumentar que este incluye un ISC es una construccion ficticia, puesto que en
realidad no incluye ningln impuesto; por lo que no vulnera el objetivo que persigue
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el articulo 7 de la Decisiébn 600, que son los tratamientos discriminatorios y las
distorsiones que puedan originarse en la aplicacion de impuestos sobre impuestos
que terminan encareciendo los productos, y con ello afectando la neutralidad del
sistema tributario.

La Reclamada aduce que la determinacion y calculo del ISC con base al SVPVP no
obliga a realizar indebidamente un pago mayor al que corresponde a los sujetos
pasivos del impuesto, sino a pagar en la magnitud correcta la carga fiscal del
impuesto establecida por el Gobierno Peruano en el ejercicio de su soberania
tributaria no limitada por la Decision 600.

La Reclamada manifiesta que la utilizacién del SVPVP obedece a una medida anti-
elusiva, que busca mantener la carga tributaria existente, sin distorsionar el mercado
ni los agentes. Ello, en virtud a que se observé, durante los afios 90, que algunas
empresas evadian/eludian la aplicacion del impuesto.

La Reclamada menciona que el proposito del SVPVP y el empleo de un factor de
ajuste (coeficiente) pretende aproximarse al precio pagado por el consumidor final y
ello genera que dicho precio, al ser precio de venta, refleje también aquel IGV. De
acuerdo a la mecanica del IGV, el impuesto que grava el valor agregado no debe ser
pagado por el productor sino por los comercializadores; por el contrario, en el ISC no
corresponde aplicar un coeficiente porque todo el ISC que se reflejaria en el PVP
serd totalmente a cargo del productor.

La Reclamada sefiala que la Secretaria General ha reconocido que la Decisién 600
es compatible con la normativa peruana, de acuerdo con lo dispuesto en el Informe
Técnico de la Comunidad Andina “Implicancias legales y econdmicas de la
implementacion en el Peru de las Decisiones 599 y 600", elaborado por consultores
independientes contratados y pagados por la misma Secretaria General. En dicho
Informe se sefiala que la legislacion tributaria interna peruana se adecua a la Decision
600.

La Reclamada cita lo sefialado por el TICA en el marco del Proceso 02-AN-2007, a
fin de aludir que la Decisién 600 concede, en lo que sea procedente, la facultad para
que los Paises Miembros adopten y apliquen su legislacion interna en la
determinacion de la base gravable. De acuerdo a ello, el proceso de amortizacion
involucraria que los Paises Miembros puedan utilizar diferentes metodologias como
la del SVPVP, siempre que no se grave el impuesto en “cascada”.

Por otro lado, la Reclamada indica que las Reclamantes han descontado de la base
imponible del ISC, un equivalente representativo de un supuesto ISC,
comportamiento que pretenderian legitimar mediante el presente procedimiento
prejudicial de incumplimiento.

Respecto a lo sefialado por las Reclamantes en lo relativo a la afectacion de la
competitividad a nivel subregional, la Reclamada menciona que dicha afirmacién no
es cierta en cuanto se refiere a las cervezas porgue la medida de armonizacién solo
apunta a fijar minimos. En ese sentido implicitamente se reconoce que cada Pais
Miembro esta facultado para establecer cargas mas elevadas de las que se lleguen
a armonizar. Si lo que pretendiera la Decisibn 600 fuese promover mercados
competitivos para los productos de tabaco, cervezas y bebidas alcohdlicas, dicho
articulo hubiera establecido cargas tributarias maximas.
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La Reclamada manifiesta que la normativa del ISC peruana es compatible con la
Decision 600, lo cual ha sido reconocido por la SGCAN en el Informe Técnico
“Implicancias legales y econdmicas de la implementacién en el Perl de las
Decisiones 599 y 600”.

La Reclamada sefiala que las Reclamantes han citado el Informe N° 156-2003-
SUNAT/2B0000, sin precisar que el criterio emitido por la Administracion Tributaria
en dicho Informe tiene como supuesto “responder que, en el caso de operaciones de
importacién en el Sistema de PVP, la alusion al ISC a que se refiere el inciso c) del
articulo 56 del TUO de la Ley del IGV e ISC esta dirigido a determinar el ISC que
grava la importacién; de ello se colige que en el caso de la operacion de venta interna
para el productor nacional el citado inciso permitira determinar el ISC que grava dicha
operacién.”

La Reclamada agrega que “el sistema de PVP, tal y como ha sido disefiado en el
Impuesto Selectivo al Consumo peruano, al proyectar la base no comprende un ISC
y lo que el articulo 7 de la Decisién 600 prohibe es la inclusion de un ISC en la base
de un nuevo ISC, cosa que podria ocurrir si, por ejemplo, luego de la importacién de
un producto gravado con ISC, el segundo ISC de la venta al interior, no concediese
el descuento, ‘deduccion’ o crédito del ISC que ya se pagoé en la importacion. Es
decir, aunque por regla sea de configuracion monofasica, los ISC podrian conllevar
en ocasiones mas de una fase gravada y, en tales configuraciones se debe evitar la
cascada del impuesto. El efecto de la acumulacién (que es rechazado por
practicamente unanimidad en la politica tributaria mundial) es el proscrito en el
articulo 7 de la Decision 600. El efecto de la acumulacion no se produce en el sistema
PVP peruano aplicable a las cervezas.”

La Reclamada manifiesta que son las propias Reclamantes las que han sefalado
que es imposible que el ISC sea acumulativo porque es un impuesto monofasico.

La Reclamada indica que cuando se dice que el precio de venta al publico incluye
todos los impuestos que afectan la importacion, produccion y venta de dichos bienes,
inclusive el Impuesto Selectivo al Consumo y el Impuesto General a las Ventas; se
estd intentando dar un sentido de tipo meramente lingtiistico al decir “esta incluido”.
Reconocer que el concepto de precio de venta al publico incluye “todos los
impuestos” es referir que se trata de un concepto “bruto”.

La Reclamada alega que el ISC no lleva un ISC incorporado porque solo “habra” un
Unico ISC. En esa linea, sefiala que decir que las leyes peruanas han considerado
que el precio de venta al publico “no descuenta” un ISC no es contradictorio, porque
no hay ningun ISC que descontar.

4.2.2. Sobre el supuesto incumplimiento del articulo 4 de la Decision 600, el articulo

[120]

1 de la Decision 600, los articulos 2 'y 3 de la Decisién 635, el articulo 59 y el
literal e) del articulo 54 del Acuerdo de Cartagena, los articulos 2, 3y 4 del
TCTJCA:

Si bien la Reclamada en sus escritos rechaza, en todos sus extremos, los reclamos
interpuestos por las Reclamantes, no se advierte argumentos de defensa especificos
para cada articulo que deban ser consignados de manera detallada en este punto.
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V. EXPOSICION DE LOS MOTIVOS DE LA SECRETARIA GENERAL SOBRE EL
ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES COMUNITARIAS.-

5.1. Respecto alas cuestiones de procedimiento:

5.1.1.Competencia de la Secretaria General para conocer del presente asunto:

(1211 De conformidad con lo sefialado en el articulo 25 del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y el articulo 13 de la Decision 623 (Reglamento
de la Fase Prejudicial de la Accion de Incumplimiento), la SGCAN es competente
para conocer de las reclamaciones por incumplimiento de la normativa comunitaria
que le presenten las personas naturales o juridicas que se sientan afectadas en sus
derechos por un Pais Miembro, y para resolver cuestiones reguladas en el
ordenamiento juridico andino.

122) Estéareconocido en el ordenamiento juridico andino y la jurisprudencia andina que en
la accion de incumplimiento se verifica cualquier medida, “sea legislativa, judicial,
ejecutiva, o administrativa del orden central o descentralizado geogréficamente o por
servicios, llamense (...) sentencias o providencias que puedan obstaculizar la
aplicacién del ordenamiento juridico andino.”

123] En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) ha sefialado
lo siguiente:

“(...) elarticulo 5 [actual articulo 4] del Tratado impone a los paises que integran
el Acuerdo de Cartagena dos obligaciones basicas: una de hacer, consistente
en adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del
ordenamiento juridico comunitario (...); y la obligacion de no hacer, consistente
en no adoptar ni emplear medida alguna contraria a dichas normas o que
obstaculice su aplicacion.

Por la primera obligacion, de hacer, los Paises Miembros del Acuerdo de
Cartagena se vinculan juridicamente al compromiso de adoptar toda clase de
medidas -sean legislativas, judiciales, ejecutivas, administrativas o de
cualquier otro orden- que contengan manifestaciones de voluntad del Estado
expresadas en leyes, decretos, resoluciones, decisiones, sentencias o0 en
general actos de la administracion, destinados a garantizar el cumplimiento del
ordenamiento juridico comunitario. Por la segunda obligacién, de no hacer, las
mismas autoridades deben abstenerse de adoptar toda medida de la misma
indole que pueda contrariar u obstaculizar dicho ordenamiento.

Las obligaciones previstas en el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado de
Creacion del Tribunal, sefialadas atras, hacen referencia al cumplimiento de la
totalidad del ordenamiento juridico comunitario expresamente contenido en el
articulo 1 del mismo, tratese de derecho primario o derivado que, por igual,
debe ser respetado y acatado por todos los organismos y funcionarios que
ejercen atribuciones segun el mismo ordenamiento y naturalmente por los
Paises Miembros y por las autoridades que en el &mbito interno estan llamadas
a aplicarlo”** (Enfasis agregado)

13
14

Sentencia de fecha 8 de diciembre de 1998, emitida por el TICA en el marco del Proceso No. 03-Al-97.
Interpretacion Prejudicial del 25 de febrero de 1994, emitida en el marco del Proceso 6-1P-1993.
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De otra parte, la Secretaria General entiende que, si bien un Pais Miembro tiene
soberania legislativa y regulatoria, las medidas que adopte un pais tienen que estar
en armonia con los compromisos asumidos en el marco de la Comunidad Andina, no
pudiendo contraponerse a éstos.

Al respecto, con fecha 6 de febrero de 2019 se recibié por parte de las Reclamantes,
reclamos por el incumplimiento del literal ) del articulo 54 y el articulo 59 del Acuerdo
de Cartagena, los articulos 2, 3 y 4 del Tratado de Creacion de Justicia de la
Comunidad Andina, los articulos 1, 4 y 7 de la Decisién 600, y los articulos 2 y 3 de
la Decision 635.

En ese sentido, de conformidad con lo expuesto, se advierte que la SGCAN es
competente para conocer los reclamos planteados.

Sobre silos reclamos cumplen los requisitos del articulo 14 de la Decision 623:

De acuerdo con lo sefialado en las Comunicaciones N° SG/E/SJ/221/2019, N°
SG/E/SJ224/2019 y N° SG/E/SJ/227/2019 de fecha 12 de febrero de 2019, los
reclamos cumplen con los requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo 14
de la Decision 623; precisandose, en dichas Comunicaciones, que ello no implicaba
juicio de valor alguno respecto a los méritos sustantivos de los alegatos y pruebas
presentadas y que la admisién a tramite no prejuzga respecto de los incumplimientos
alegados por las Reclamantes.

Argumentos de la Reclamada

Mediante Oficios N° 010-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, N° 011-2019-
MINCETUR/VMCE/DGGJCI 'y N° 012-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI la
Reclamada ha alegado la falta de legitimidad de las Reclamantes, en virtud a que
estas no habrian acreditado su condicién de persona natural o juridica afectada en
sus derechos.

La Reclamada ha sefialado que el ISC es un impuesto indirecto que se traslada al
consumidor final, por tanto, quien soporta la carga del impuesto no son las
Reclamantes, sino quienes consumen los bienes gravados con el ISC.
Adicionalmente, la Reclamada indica que, dado que el sujeto incidido con el impuesto
es el consumidor final, no habria lugar a un resarcimiento a favor de las Reclamantes,
ya que se considera que ha trasladado el impuesto al consumidor final.

Asimismo, menciona que la incidencia econémica del ISC recae principalmente en el
consumidor final y no en los contribuyentes, quienes solo estan obligados a trasladar
el impuesto y depositar los montos que han recolectado de los consumidores finales.
Afade que la idea es que el monto adicional correspondiente al ISC incremente los
precios y ello reduzca la demanda por parte del consumidor.

Adicionalmente, sefiala que la traslacion econémica dependera de las elasticidades
del bien o servicio en el mercado, precisando que la elasticidad-precio de la demanda
de cerveza es inelastica. Al respecto, indica que el precio promedio de la cerveza se
ha venido incrementado desde hace varios afios, alcanzado una variacién acumulada
de 18% en los dltimos 6 afios; no obstante, la participacion de mercado de dicho
producto en el consumo de bebidas alcohdlicas se ha mantenido inalterada.
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La Reclamada ha sefalado que, conforme a lo dispuesto por TICA en el Sentencia
recaida en el Expediente N° 75-Al-2001 respecto a la legitimidad activa, las
Reclamantes no se encuentran legitimadas para interponer reclamos ante la SGCAN,
puesto que no son titulares de derechos subjetivos que pudieran verse afectos por
las medidas reclamadas. Asi, alega que, en la medida que las Reclamantes no
asumen efectivamente la carga impositiva del ISC, no detentan un interés sustancial
que se encuentre protegido por el ordenamiento juridico andino.

La Reclamada precisa que la naturaleza trasladable del impuesto se encuentra
regulada en el tercer parrafo del articulo 38 de la norma nacional peruana que regula
el ISC, la cual establece que: “El comprador del bien, el usuario del servicio {(...),
estan obligados a aceptar el traslado del impuesto”. Por tanto, la traslacion del ISC
al consumidor se encuentra prevista en la legislacion peruana.

Por otro lado, la Reclamada sefala que las Reclamantes no han aportado pruebas
que acrediten la supuesta afectacion alegada. En relacion a ello, manifiestan que los
cuadros comparativos presentados por las Reclamantes en los escritos de
reclamacion no configuran una prueba que acredite un dafio como tal, sino que seria
una interpretacion conveniente por parte de las Reclamantes.

La Reclamada cita el Dictamen N° 01-2016, en el cual la SGCAN rechaz6 un reclamo
debido a que la reclamante no presentd medio probatorio alguno para acreditar una
afectacion de sus derechos. En ese sentido, dado que, a criterio de la Reclamada,
las Reclamantes no han aportado prueba alguna que permita acreditar que
efectivamente han experimentado una afectacion de sus derechos, corresponderia
el archivo de los Expedientes.

Por otro lado, la Reclamada manifiesta que el “perjuicio” que alegan las Reclamantes
es falso, lo cual se puede corroborar con evidencia econdmica. A este respecto, la
Reclamada refiere que la cerveza es la bebida alcohdlica mas consumida en el Pera
y la introduccién de tasas impositivas por contenido alcohdlico introducido el afio
2013 no ha cambiado tal situacion, ya que la participacién de las cervezas en los
tltimos afios se ha mantenido constante y alrededor de 95%.

La Reclamada alega que, en la estructura técnica de los impuestos selectivo al
consumo, se distingue entre contribuyente de iure y el incidido econémico del
impuesto. Por tratarse de un impuesto indirecto, la incidencia econémica del mismo
recae principalmente en el consumidor final y no en los contribuyentes (empresas
productoras), quienes solo estan obligados a trasladar el impuesto y depositar los
montos recaudos que han recolectado de los consumidores finales. Asimismo, sefiala
que la idea es que el monto adicional correspondiente al ISC incremente los precios
y ello reduzca su demanda por parte del consumidor, quien es el que en definitiva
soporta la carga fiscal.

Asimismo, la Reclamada pone en relieve que el grupo Ab inBev (conformado por las
Reclamantes) tiene en todos los Paises de la Comunidad Andina una participacion
en el mercado de cervezas por encima del 90%; lo cual confirma que es improbable
que en los alcances del marco de la Comunidad Andina se comprenda una distorsion
de la competitividad.

Por otro lado, la Reclamada menciona que las Reclamantes han hecho referencia a
la segunda oracién del articulo 7 de la Decisién 600; por lo que no les corresponde
pronunciarse sobre lo previsto en la primera oracion del referido articulo. No obstante,
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la Reclamada pone de manifiesto que la primera oracion del articulo 7 pretende
asegurar que no se produzca un tratamiento discriminatorio entre productos
nacionales e importados; asi, lo sefialado por las Reclamantes referido a que existiria
una discriminacion entre productos nacionales no tiene asidero. Adicionalmente, la
Reclamada sefiala que se encuentra en curso un Proceso Judicial de Amparo iniciado
por una de las Reclamantes, alegandose un supuesto tratamiento discriminatorio; por
lo que esta materia no puede ser controvertida en el presente procedimiento, puesto
gue se ha acudido simultaneamente ante un tribunal nacional.

SGCAN

De manera previa, corresponde sefialar que tanto las Reclamantes como la
Reclamada han indicado expresamente®® (en mas de una oportunidad) que la primera
oracion del articulo 7 de la Decision 600, referido al tratamiento discriminatorio, NO
es materia de controversia del presente procedimiento. En virtud a ello, carece de
objeto que esta SGCAN se pronuncie sobre los argumentos esgrimidos por la
Reclamada sobre dicho aspecto.

Ahora bien, respecto a los demas argumentos sefialados por la Reclamada
(relacionados al incumplimiento de la segunda oracién del articulo 7 de la Decisién
600) para sustentar el supuesto incumplimiento de un requisito de admisibilidad
previsto en el articulo 14 de la Decisibn 623, especificamente, el referido a la
acreditacion de la condicion de afectada en sus derechos; esta SGCAN observa que
dichos argumentos establecen, principalmente, lo siguiente:

i) EIISC es unimpuesto indirecto que es trasladable al consumidor final, por lo que
es este quien soporta la carga del impuesto, siendo que las Reclamantes no
asumen efectivamente la carga impositiva.

i) Laincidencia del ISC no genera perjuicios a las Reclamantes.

i) Las Reclamantes no habrian aportado pruebas que acrediten su condicién de
afectada.

iv) En concordancia con lo sefialado por el TICA en el marco del Proceso 75-Al-
2001 y por la SGCAN en el Dictamen 02-2016, corresponde el archivamiento de
los Reclamos.

Sobre el particular, la SGCAN concurre en la necesidad de que las personas juridicas
cuando son reclamantes de un procedimiento ante este Organo Comunitario, deben
acreditar su legitimidad activa para actuar, conforme lo requieren los articulos 13 y
14 de la Decision 623. Tales articulos establecen lo siguiente:

“Articulo 13.- De conformidad con lo previsto en los articulos 24 y 25 del Tratado
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, cuando un Pais Miembro o
una persona natural o juridica afectada en sus derechos considere que un
Pais Miembro ha incurrido en incumplimiento de sus obligaciones emanadas
del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, formulara por escrito su
reclamo.” (Enfasis agregado)

“Articulo 14.- El reclamo formulado por un Pais Miembro o por una persona
natural o juridica afectada en sus derechos debera contener: (...)

15 Fojas 39, 306, 747, 420, 798 y 1058 de los Expedientes acumulados FP/01/ 2019, FP/02/ 2019 y FP/03/2019.
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(..)

Asimismo, debera acreditar su condicién de persona natural o juridica
afectada en sus derechos, (...).” (Enfasis agregado)

Dicha legitimidad queda acreditada, conforme a las normas citadas, cuando el
reclamante prueba que la medida reclamada afecta sus derechos. El concepto de
“afectacion en sus derechos” es reiterado también en el articulo 25 del TCTJCA, que
constituye la base legal de la presente accion, el cual dispone:

“Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos
por el incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria
General y al Tribunal, con sujecién al procedimiento previsto en el Articulo 24.”
(Enfasis agregado)

En relacion a ello, en el Dictamen 01-2017 de fecha 16 de enero de 2017, esta
SGCAN tuvo a bien sefalar lo siguiente:

‘Respecto a qué debe entenderse como ‘afectacion de sus derechos’ la
doctrina administrativista clasica distingue tres niveles:

(i)

(ii)

(iif)

El simple interés para presentar una accion: Es el interés comuan de todos
los habitantes. En este caso, bastaria la identificacion, existencia y debida
representacion de la accionante. Este criterio de legitimacion activa no se
encuentra contemplado en la normativa comunitaria que regula la accion
de incumplimiento.

El interés legitimo o calificado: No se trata de que el recurrente deba tener
un interés personalisimo, en el sentido de individual y exclusivo, pero si
uno subjetivo en el sentido de presentar alguna afectacién a su érbita de
intereses o situacion juridica, diferenciandose asi del mero interés general.
La persona que ejerce la accidn se encuentra de esta manera comprendida
en la orbita de incidencia del acto reclamado, pudiendo ser su interés de
caracter o potencial, patrimonial o moral.

La afectacién en sus derechos: Se refiere, por una parte, a la necesaria
identidad entre el afectado vy el titular de la accién de reclamacion vy al

deber de éste de demostrar la afectacion de un interés de tipo

personal, actual, inmediato vy directo. Se trata en suma de la defensa

de su propio derecho subjetivo que se ve lesionado por el acto

reclamado.” (Enfasis agregado)

Por su parte, el TICA, respecto de la legitimacion para la interposicién de acciones
de incumplimiento por parte de particulares, ha sefialado lo siguiente:

“[D]e conformidad con la disposicién prevista en el articulo 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal, la posibilidad de ejercer la accion de incumplimiento
corresponde a las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos
por el incumplimiento del Pais Miembro demandado. Ello significa que la
legitimacion para ejercer la accion de incumplimiento exige la existencia de una
relacién de identidad entre el titular del derecho subjetivo y el de la accién, de
modo que ésta so6lo puede ser ejercida por quien se afirme titular de aquél.

[A] diferencia del interés legitimo, el derecho subjetivo presupone la existencia
de una relacion juridica en cuyo ambito el titular del interés sustancial, tutelado
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por el orden normativo, ocupa una posicién de ventaja frente a otro sujeto que
se halla obligado a ejecutar una prestacion dirigida especificamente a la
satisfaccion del interés del primero. En este contexto, el hecho constitutivo de
la_inejecucién de la prestacion debida, por parte del Pais Miembro obligado,
configura una situacion de hecho que, al tiempo de infringir el orden normativo,
lesiona el derecho subjetivo de su titular y, en consecuencia, lo legitima para
formular, en sede judicial, una pretensién dirigida a declarar cierto el
incumplimiento demandado, a ordenar el restablecimiento del orden normativo
infringido, y, a diferencia de la accién de nulidad, a obtener, en las condiciones
previstas en el articulo 30 del Tratado de Creacién del Tribunal, la reparacion
de la lesiéon y, por esta via, la satisfaccion de su derecho.
(...).71°

En ese sentido, la afectacion de derechos conlleva la necesaria identidad entre el

afectado y el titular de la accién de reclamacién y al deber de este de demostrar la

afectacion de un derecho subjetivo que se ve lesionado por el acto reclamado.

En consideracion a lo anterior, a continuacion, se analizan los argumentos sefialados
por la Reclamada, resumidos en el parrafo [141] del presente Dictamen:

En cuanto al punto i) precedente, referido a que el ISC es un impuesto indirecto que
es “trasladable” al consumidor final, por lo que es este quien soporta la carga del
impuesto; es preciso sefialar que esta SGCAN entiende que dicha caracteristica (la
de impuesto indirecto) no conlleva a que el contribuyente (en el presente caso, las
Reclamantes) se encuentre exento del pago de tributos en su calidad de sujeto pasivo
del impuesto. Por el contrario, esta Organo Comunitario aprecia que la norma
nacional materia de cuestionamiento recae en la 6rbita de los negocios y el
patrimonio de las Reclamantes, siendo estos los llamados a realizar el pago del
impuesto.t’

Al respecto, cabe indicar que conforme a la norma nacional peruana, son sujetos del
impuesto en calidad de contribuyentes: “a) Los productores o las empresas
vinculadas econdmicamente a éstos, en las ventas realizadas en el pais; b) Las
personas que importen los bienes gravados; ¢) Los importadores o las empresas
vinculadas econdmicamente a éstos en las ventas que realicen en el pais de los
bienes gravados; (...)"*8. Asimismo, la norma define como productor a “la persona
gue actie en la ultima fase del proceso destinado a conferir a los bienes la calidad
de productos sujetos al impuesto, aln cuando su intervencion se lleve a cabo a través
de servicios prestados por terceros.

En ese sentido, si bien seria posible el traslado del ISC a los consumidores finales,
lo cierto es que las Reclamantes tienen una obligacién legal de hacer efectivo dicho
pago (como sujetos del impuesto), so pena de las sanciones que conllevaria el
incumplimiento de esta obligacion. En otras palabras, las Reclamantes estan
vinculadas por disposiciéon legal nacional al pago del impuesto, y por ello, tienen los
derechos subjetivos propios de un contribuyente.

Respecto al punto ii) precedente, referido a que no se estarian ocasionando
perjuicios econémicos a las Reclamantes, es preciso indicar que no corresponde que
esta SGCAN emita un pronunciamiento acerca del potencial dafio o perjuicio que se
les pudiera o0 no estar ocasionando a las Reclamantes como consecuencia de la

16 Sentencia de fecha 20 de mayo de 2002, emitida por el TJCA en el marco del Proceso 75-Al-2001.
7 VILLEGAS, Héctor, Curso de Finanzas, derecho financiero y tributario, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 83.

18

Articulos 53 y 54 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al

Consumo, aprobado mediante Decreto Supremo N° 055-99-EF.
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norma nacional materia de cuestionamiento; puesto que las competencias de este
Organo Comunitario se encuentran limitadas a la emision de un Dictamen sobre el
estado de cumplimiento de las obligaciones comunitarias asumidas por los Paises
Miembros.

A modo complementario, es reconocido por la doctrina que el aumento de precios
con ocasién a los impuestos podria reducir las ganancias de los vendedores. A este
respecto, cabe tener en cuenta lo sefialado por el autor Héctor Villegas:

“1) El contribuyente de facto, como consecuencia de aumento de precios,
puede reducir sus consumos, v ello se traducird en una disminucion de la
demanda. Esa disminucion de demanda tenderd a reducir los precios,
reduciéndose las ganancias de los vendedores. Estas rebajas de precios
pueden, en alguna medida, compensar, al menos en parte, el sacrificio de los
contribuyentes incididos por los impuestos.” (Enfasis agregado)

En relacion al punto iii) precedente, vinculado a la presentacion de pruebas, es
menester indicar que esta SGCAN considera que la presentacion de la Declaracién
Aduanera de Mercancias N° 118-2018-10-498093 y la liquidacién N° 118-288285-18
(para el caso de la Compafia Cervecera Ambev Peru S.A.C.), asi como las copias
de las Declaraciones Juradas (PDT) de las empresas Union de Cervecerias Peruana
Backus y Johnston S.A.A. y Cerveceria San Juan Sociedad Andnima; acreditan, a
criterio de esta Secretaria General, la afectacién de sus derechos. Ello, toda vez que
mediante dichos documentos queda demostrado que son sujetos pasivos del ISC y,
como tales, son los obligados a cumplir con el pago de dicho impuesto ante la
Administracion Tributaria peruana.

Por otro lado, respecto al punto iv), esta SGCAN observa gue los casos citados por
la Reclamada (Proceso 75-Al-2001 y Dictamen 02-2016) se refieren a situaciones y
hechos distintos, por lo que no corresponde aplicar la valoracién efectuada en los
mismos por parte de SGCAN y el TICA, al presente proceso.

Por lo expuesto, se aprecia que las Reclamantes cumplieron con acreditar la
condicion de persona juridica afectada en sus derechos. En ese sentido, no
corresponde declarar inadmisible el reclamo ni dictaminar su archivo, y se ratifica lo
sefalado en las Comunicaciones N° SG/E/SJ/221/2019, N° SG/E/SJ/224/2019 y N°
SG/E/SJ/227/2019 de fecha 12 de febrero de 2019.

5.1.3. Sobre la acumulacién de procedimientos:

[156]

[157]

Sobre el particular, mediante Oficios N° 010-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI, N°
011-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI y N° 012-2019-MINCETUR/VMCE/DGGJCI,
la Reclamada solicité a este Organo Comunitario la acumulacion de los Expedientes.
En atencion y a ello, y conforme a lo sefialado en la Comunicacién N°
SG/E/SJI604/2019 de fecha 12 de abril de 2019, esta Secretaria General dispuso la
acumulacién de los Expedientes, en virtud a que existe una vinculaciéon entre los
procesos, en cuanto al sujeto reclamado, las pretensiones y las medidas o conductas
gue las reclamantes consideran que constituyen un incumplimiento al ordenamiento
juridico.

Por su parte, las Reclamantes sefialaron que la decision de acumular expedientes es
discrecional de este Organo Comunitario, por lo que no se objeta la misma, en tanto
y en cuanto se conduzca conforme a los principios comunes de la practica
administrativa de los Paises Miembros y se aplique un criterio comdn para resolver



GACETA OFICIAL @ 08/05/2019 26 de 51

[158]

5.1.4.

[159]

[160]

[161]

[162]

las pretensiones que sean comunes a las tres Reclamantes, sustanciandose por
separado las situaciones que sean privativas de cada una de ellas.

Como bien manifestaron las Reclamantes, la acumulacién de procedimientos es una
facultad discrecional de la SGCAN; sin perjuicio de ello, es preciso reiterar lo
sefialado en la Comunicacion N° SG/E/SJ/604/2019, en lo relativo a que este Organo
Comunitario considera, para efectos de la acumulacion, los principios que rigen los
procedimientos de la SGCAN, como el de economia procesal®® y el de uso de los
procedimientos y formalidades para lograr el cumplimiento de los objetivos de la
norma y de racionalizacion de la actividad administrativa®.

Sobre la flagrancia alegada:

Sobre el particular, es preciso sefialar que el concepto de flagrancia esta contenido
en el articulo 24 de la Decision 623, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 24.- Se considerara flagrante un incumplimiento cuando éste sea
evidente, en casos tales como la reiteracion de un incumplimiento por parte
de un Pais Miembro, previamente declarado por el Tribunal de Justicia, incluso
cuando éste continle mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando
el incumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos sobre |los cuales el
Tribunal de Justicia se hubiere pronunciado con anterioridad.” (Enfasis
agregado)

Lo preceptuado por el articulo 24 de la Decision 623 implica que la condicion para
que un incumplimiento califique como “flagrante” es que sea “evidente”, término que
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua define como “cierto, claro, patente
y sin la menor duda”.

En el campo penal la flagrancia guarda relacion con la inmediatez del delito. De
acuerdo a César San Martin y otros (ver por ejemplo: San Martin C. César. Derecho
Procesal Penal, Vol. Il, Grijley, 1999) se requiere en estos casos de una evidencia
sensorial (percepcioén directa) no bastando una presuncion, por muy probable que se
presente la comisién delictiva. Por su parte el Tribunal Constitucional Espafiol
refiriéndose a la raiz latina del término sefiala que éste se refiere a aquello que esta
ardiendo o resplandeciendo como fuego o llama, y que en este sentido el término ha
pasado a nuestros dias, de modo que hay que entender que se trata de la inconducta
gue se esta cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa. Dicho
Tribunal en su Sentencia 341/1993 concibi6 la flagrancia como una situacién factica
en la que el delincuente es 'sorprendido’ -visto directamente o percibido de otro modo-
en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetracion del ilicito.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su Sentencia emitida
en el marco del Proceso 2-Al-97, se ha referido al concepto de “incumplimiento
objetivo” y lo ha definido como aquél “que se aprecia por la simple lectura y analisis
de los hechos inculpados de incumplimiento y el derecho violado”. En dicha
sentencia, el Tribunal toma como referencia la jurisprudencia europea vy

19 Decisién 425, articulo 5.- “(...) En virtud del principio de economia procesal, la Secretaria General tendra en cuenta que
las normas de procedimiento se utilicen para agilizar la adopcién de Resoluciones, que los procedimientos se adelanten
en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos, y que no se exijan mas documentos
y copias que los estrictamente necesarios. (...).”

20 Decision 425, articulo 5.- “(...) En virtud del principio de uso de los procedimientos y formalidades para lograr el
cumplimiento de los objetivos de la normay de racionalizacion de la actividad administrativa, la Secretaria General debera
asegurarse de que las exigencias normativas en materia de procedimientos administrativos y de formalidades sean
interpretadas en forma razonable y usadas s6lo como instrumentos para alcanzar los objetivos de la norma.”
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concretamente la expedida en los asuntos acumulados C-282/96 y C-283/96
Comision de las Comunidades Europeas contra Republica Francesa. En tales
asuntos, el abogado general concluye que, si un pais admite el incumplimiento o este
gueda demostrado sin lugar a discusion, se produce lo que posteriormente se
denominé en la jurisprudencia europea el “incumplimiento no discutido”.

Sefala asi, el TICA, que el “incumplimiento no discutido” de la jurisprudencia
europea (sentencia de 29 de mayo de 1997) puede asimilarse con el mismo alcance
al incumplimiento “flagrante”, y sera tal cuando “éste sea evidente, en casos tales
como la reiteracion de un incumplimiento por parte de un Pais Miembro, previamente
declarado por la Secretaria General, inclusive cuando éste continle mediante
instrumentos formalmente distintos, o cuando el incumplimiento recaiga sobre
aspectos sustantivos sobre los cuales la Secretaria General se hubiere pronunciado
con anterioridad”.

Ahora bien, aplicado dicho concepto al presente caso, se encuentra que, para poder
determinar la flagrancia alegada por las Reclamantes, se requiere determinar, de
manera previa, si existe o no incumplimiento y, seguidamente, si este fuera objetivo,
evidente o reiterado. Este andlisis es el que se desarrolla en el siguiente punto del
presente Dictamen.

Respecto a las cuestiones de Fondo.-

Consideraciones preliminares:

Tomando en cuenta que el fondo del asunto se encuentra vinculado a los impuestos
tipo selectivo al consumo, a la base imponible o gravable, y a la aplicacion del referido
impuesto en la Republica del Pert; a continuacion, se sefialan consideraciones
generales respecto a dichos aspectos.

a) Del Impuesto Selectivo al Consumo (ISC):

La Decision 600 vigente no contiene una definicion de “Impuesto Selectivo al
Consumo”. No obstante, a partir de lo sefialado en dicha Decisién, asi como en la
Decision 599 (Armonizacion de Aspectos Sustanciales y Procedimentales de los
Impuestos Tipo Valor Agregado) y en la Decision 330 (Eliminacion de Subsidios y
Armonizacién de Incentivos a las Exportaciones Intrasubregionales), se pueden
apreciar algunas caracteristicas de dicho impuesto.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 de la Decision 599 y el articulo 13 de la
Decision 330, el ISC es un impuesto indirecto:

“Articulo 3.- Régimen de armonizacién andino sobre imposicién indirecta al
consumo.

El régimen de armonizacion de la imposicion indirecta al consumo para los
Paises Miembros estara comprendido por los siguientes tributos:

1. La imposicién tipo valor agregado, y )
2. La imposicién de tipo selectivo al consumo.” (Enfasis agregado)

“Articulo 13.- A los efectos de la presente Decision, se entenderdn como
impuestos directos, los impuestos sobre la renta o sobre el patrimonio, tales
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como a los salarios, beneficios, intereses, canones o regalias y todas las
formas de ingresos, y los impuestos sobre la propiedad de bienes inmuebles.

Asimismo, se entenderan como impuestos indirectos, los impuestos sobre las
ventas o sobre el consumo, tales como a las ventas, al consumo, al valor
agregado y los demas impuestos distintos de los impuestos directos. Se
excluye de la presente clasificacion a los gravamenes a las importaciones, los
cuales se regirdn por las normas referidas a Regimenes Aduaneros que
establece el Capitulo VI de la presente Decisién.” (Enfasis agregado)

En concordancia con la caracteristica aludida previamente, en el Considerando de la
Decision 600 se ha dispuesto lo siguiente:

“Que los objetivos comunitarios de mercado interior y neutralidad en la
circulacion y consumo de bienes y servicios aconsejan un sistema de
tributacion _indirecta _sobre el consumo que siga los mismos lineamientos
bésicos y, en lo posible, no registre diferencias estructurales en las normativas
de los Paises Miembros para que los agentes econdémicos puedan tener un
ambito de claridad y concurrencia libre y comparable;

Que, en consecuencia, se pueden establecer las bases para un sistema de
imposicion indirecta que sea comparable y claro, en su concepto y en sus
alcances, en los Paises Miembros;” (Enfasis agregado)

Por otro lado, el Considerando de la Decision 600 establece que el ISC procura
“incidir sobre las decisiones de consumo para regularlos de acuerdo con los ideales
y el buen curso de la sociedad y sélo en segundo lugar generar recaudos para el
Estado”. En esa linea, cabe mencionar que, en el proyecto de decisidén sobre régimen
andino de impuestos selectivos al consumo, contenido en el Informe “La
Armonizacién Tributaria de los Impuestos Indirectos en los Paises de la Comunidad
Andina”, del afio 2002, elaborado por los sefores Luis Alberto Arias Minaya vy
Mauricio Plazas Vega, se defini6 el ISC considerando la finalidad de dicho impuesto:

“Articulo 3.- Régimen andino de imposicion indirecto al consumo.

Son ‘impuestos selectivos al consumo’ (ISC) los que procuran incidir en la
actitud de los consumidores respecto de ciertos consumos que puedan afectar
la salud o generar externalidades negativas.”

En cuanto a las modalidades de los impuestos tipo selectivo al consumo, el
Considerando de la Decision 600 refiere que pueden consistir en:

a) impuestos ad valorem sobre el precio final; o,

b) impuestos especificos, aplicando montos fijos de dinero por unidad fisica del
producto, que sean materia de indexacion periddica con fundamento en el indice
de inflacion.

Respecto a la naturaleza del ISC, el articulo 2 de la Decision 600 dispone que los
impuestos tipo selectivo son tributos de tipo monofasico que gravan la importaciéon y

2L Es preciso sefalar que la cita al articulo es meramente informativa, puesto que la Decision 600 vigente no incluye una
definicion del impuesto. Sin embargo, se puede apreciar que existe similitud entre lo sefialado en el referido proyecto y
el Considerando de la Decision vigente.
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el consumo en el mercado interno de determinados bienes y servicios, sea de forma
individual o con caracter adicional o complementario a los impuestos tipo valor
agregado.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 de la Decisién 600, el ISC se
genera con motivo de la importacién efectuada o de la primera venta o transferencia
que realice el productor, y, respecto a los ISC sobre los servicios, se generan por
razon de su prestacion. En armonia con lo dispuesto en el articulo 4, el articulo 6 de
la Decisién 600 sefiala que los sujetos pasivos del ISC son:

a) los productores de bienes gravados;

b) los importadores de bienes gravados;

c) los prestadores de servicios gravados; y,

d) los usuarios o destinatarios del servicio, en el caso de servicios prestados por no
residentes ni domiciliados en pais destinatario.

En cuanto a la base o magnitud gravable del ISC, el articulo 7 de la Decisién 600
establece que dicha base sera definida en la legislaciéon interna de los Paises
Miembros, asegurando que no se produzca un tratamiento discriminatorio entre
productos nacionales e importados. Asimismo, dicho articulo precisa que tratandose
de tarifas ad valérem no se incorporara los impuestos tipo valor agregado ni los
impuestos tipo selectivo al consumo.

Respecto a la determinacion del impuesto, el articulo 9 de la referida Decisién
expresa que los ISC se determinaran por aplicacion directa de la tasa o monto fijo
sefalado para el bien o servicio gravado de que se trate, a la base gravable o a la
magnitud o unidad fisica de referencia, de acuerdo a lo previsto en las legislaciones
internas de los Paises Miembros.

Por otro lado, y de manera complementaria, cabe traer a colacion algunas nociones
del ISC, segun los alcances expuestos en la doctrina:

‘Al segundo impuesto que grava el consumo se le denomina Impuesto
Selectivo al Consumo (ISC) y, a diferencia del anterior, se encuentra
estructurado como un impuesto monofasico producto final a nivel fabricante o
importador (asi como en los casos de ventas efectuadas por empresas
vinculadas econdmicamente con el productor o el importador), con tasas
diferenciales, y aplicable selectivamente a determinadas operaciones que
implican transferencia de propiedad de bienes suntuarios, no esenciales y
combustibles.

()

Se dice que el principal objetivo de este impuesto es el de afectar la
composicion de la demanda final, a fin de adecuarla al uso 6ptimo de los
recursos con que cuenta la economia del pais. En efecto, la imposicién
selectiva al consumo tiende a disminuir la demanda interna de bienes y
servicios no esenciales, (...)."%

A la luz de lo anterior, esta SGCAN observa que el ISC presenta, en resumen, las
siguientes caracteristicas:

22 BRAVO CUCCI, Jorge, Teoria sobre la Imposicion al Valor Agregado, l1a. Ed., Lima, Palestra Editores, 2018, pp. 19-20.
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[177]

[178]

Es un impuesto indirecto.

Procura incidir sobre las decisiones de consumo.

Puede ser un impuesto ad valorem o un impuesto especifico.

Es un tributo de tipo monofasico.

Se genera con motivo de la importacion o de la primera venta que realice el
productor, o, en el caso de servicios, por razon de su prestacion.

Los sujetos pasivos son: a) los productores de bienes gravados; b) los
importadores de bienes gravados; c) los prestadores de servicios gravados; vy,
d) los usuarios o destinatarios del servicio, en el caso de servicios prestados
por no residentes ni domiciliados en pais destinatario.

La base o0 magnitud gravable es definida en la legislacién interna de los Paises
Miembros, asegurando que no se produzca un tratamiento discriminatorio.
Tratandose de tarifas ad valérem no se incorporard los impuestos tipo valor
agregado ni los impuestos tipo selectivo al consumo.

Se determina por aplicacion directa de la tasa 0 monto fijo a la base gravable o
a la magnitud o unidad fisica de referencia.

b) De la “base o magnitud gravable”:

Sobre el particular, en el ordenamiento juridico andino no se ha previsto una
definicién de “base o magnitud gravable” o “materia 0 base imponible”; sin embargo,
el TICA, en el marco del Proceso 132-Al-2003, ha acogido la siguiente definicién:

“Segun el boletin oficial del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduaneray Tributaria —SENIAT- de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
se encuentra en la pagina web oficial de este organismo venezolanano
(http://www.seniat.gov.ve), se entiende por “Base Imponible” “... el elemento
cuantitativo sobre el cual se aplica la alicuota tributaria para determinar el
impuesto”; y sefiala que para el caso de la importacion de bienes “... es el valor
en aduanas de los bienes, mas los tributos, recargos, derechos
compensatorios, derechos antidumping, intereses moratorios y otros gastos
gue se causen por la importacion, exceptuando el IVA’; mientras que para los
productos nacionales, la base imponible, seria el precio facturado del bien.”??

Por su parte, diversos autores han definido la “base o magnitud gravable” en los
siguientes términos:

“La base gravable es el aspecto cuantitativo del hecho gravado. La cantidad
esta unida muy estrechamente al hecho gravado, de manera que se puede
decir que en la realidad de los acontecimientos el hecho y su cuantia aparecen
siempre unidos y solo es posible separarlos por una operacion mental de
abstraccion, (...).

La base gravable se la denomina también parametro, porque es un elemento
variable de cada caso, que permite expresar su magnitud y hacerlo comparable
con otros similares.”*

“Para los efectos de la determinacion de la obligacion fiscal es muy importante
conocer el concepto de base del tributo. La base del tributo es por regla general
el valor pecuniario sefialado por la ley al que se aplica la tarifa para establecer
la cuantia de la obligacion fiscal, es decir, para precisar el adeudo en cantidad

23
24

Sentencia del TICA de fecha 13 de enero de 2005, emitida en el marco del Proceso 132-Al-2003.
BRAVO ARTEAGA, Juan, Nociones Fundamentales de Derecho Tributario, 3ra. Ed., Bogota, Legis, 2000, p. 262.
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[179]

liquida. En el caso de los tributos cuyo método de determinacion es objetivo y
para ello toman en cuenta el peso, la medida, el volumen o el niumero de
unidades de la mercancia gravada, la base no es un valor pecuniario, sino la
unidad de peso, medida, volumen o cada unidad de mercancia. En los tributos
gue tienen como base un valor pecuniario, dependera de la naturaleza del
gravamen el procedimiento que la ley establezca para llegar a ese valor
pecuniario; sin embargo, mayor o menormente elaborados, casi todos los
procedimientos se pueden reducir a la siguiente féormula: ingreso total del
contribuyente menos las deducciones que le permite la ley. (...). En cuanto a
las deducciones, esto es, las cantidades que se restan para fijar el valor
pecuniario que es la base del tributo, su finalidad es graduar la cuantia del
tributo a pagar, tomando en cuenta la capacidad contributiva del sujeto
pasivo.’?®

Asimismo, de acuerdo con lo sefialado por Juan Bravo, la base gravable contiene
varios elementos, entre ellos, los siguientes:

“a) Las inclusiones

Se puede decir que son los elementos fundamentales de la base gravable y
coinciden con la materia econémica del hecho gravado. (...)

Una vez definidos por el legislador los valores que deben incluirse en la
operacion tendiente a establecer la base gravable, es posible, si asi lo ordena
la ley, empezar a detraer de esa masa bruta de valores las exclusiones, costos,
deducciones o exenciones, que permiten depurar la base gravable y fijarla en
una cuantia exacta para aplicar la tarifa del tributo.

(..

b) Las exclusiones

Se trata de aquellos valores que quedan fuera de la masa bruta de valores que
integran la base gravable.

()

Las exclusiones logicas estan constituidas por aquellos valores econdmicos
que no quedan comprendidos dentro de los limites conceptuales de las
inclusiones. (...)

(...) las exclusiones legales son aquellas situaciones dudosas, en las cuales el
simple razonamiento no permitiria establecer claramente si quedan o no
incluidas dentro de los limites de lo gravable.

d) Las deducciones
Se trata de valores que tienen una relacién légica con las inclusiones y que

debe detraerse por razones de equidad en la determinacién de la cuantia de
las obligaciones, o por la conveniencia, definida en cada caso por el legislador,

25

RODRIGUEZ LOBATO, Radl, Derecho Fiscal, 2da. Ed., Oxford University Press, 1986, p. 124.
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para estimular determinadas actividades o practicas dentro de la vida social y
economica de la comunidad.’?®

c) Del Impuesto Selectivo al Consumo en el Peru:

[180) Mediante Decreto Supremo N° 055-99-EF, se aprobé el Texto Unico Ordenado de la

Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo (en
adelante, “LISC”) en el Perq, el cual fue publicado el 15 de abril de 1999 en el Diario
Oficial El Peruano.?”

ns1] De acuerdo con el articulo 55 de la LISC?, para la determinacién del ISC en el Peru

se aplican tres sistemas:

- Sistema Al Valor;
- Sistema Especifico; y,
- Sistema Al Valor segln Precio de Venta al Publico (SVPVP).

1s2) Conforme al articulo 56%° de la LISC, en los casos en los que resulta aplicable el

SVPVP, la base imponible esta constituida por el precio de venta al publico (PVP)
sugerido por el productor o el importador, multiplicado por un factor, el cual se obtiene
de dividir la unidad (1) entre el resultado de la suma de la tasa del Impuesto General
a las Ventas, incluida la del Impuesto de Promocién Municipal mas uno (1).

183] Adicionalmente, el referido articulo 56 sefiala que el PVP sugerido por el productor o

el importador incluye todos los tributos que afectan la importacion, produccién y venta
de dichos bienes, inclusive el Impuesto Selectivo al Consumo y el Impuesto General
a las Ventas.

[184] Por su parte, el articulo 59%° de la LISC, que regula la determinacién del impuesto en

el SVPVP, establece que el impuesto se determinara aplicando, sobre la base
imponible, la tasa establecida en el Literal C del Apéndice IV.

nss) De acuerdo con el Apéndice IV de la LISC, el impuesto a pagar sera el mayor valor

26
27

28

29

30

BRAVO ARTEAGA, Juan, Nociones Fundamentales de Derecho Tributario, 3ra. Ed., Bogota, Legis, 2000, p. 265-267.
De acuerdo con lo indicado en los reclamos presentados, las normas modificatorias del articulo 56 son las siguientes: la
Ley No. 27940 y el Decreto Legislativo No. 944.

“ARTICULO 55°.- sistemas de aplicacién del impuesto

El Impuesto se aplicara bajo tres sistemas:

a) Al Valor, para los bienes contenidos en el literal A del Apéndice IV y los juegos de azar y apuestas, con excepcién de
los juegos de casino y maquinas tragamonedas.

b) Especifico, para los bienes contenidos en el Apéndice llI, el literal B del Apéndice IV, y los juegos de casino y maquinas
tragamonedas.

¢) Al Valor segun Precio de Venta al Publico, para los bienes contenidos en el Literal C del Apéndice IV.”

“Articulo 56.- conceptos comprendidos en la base imponible

La base imponible est4 constituida en el:

c) Sistema Al Valor seqgiin Precio de Venta al Publico, por el Precio de Venta al Publico sugerido por el productor o el
importador, multiplicado por un factor, el cual se obtiene de dividir la unidad (1) entre el resultado de la suma de la tasa
del Impuesto General a las Ventas, incluida la del Impuesto de Promocién Municipal mas uno (1). El resultado sera
redondeado a tres (3) decimales.

Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se podra modificar el factor sefialado en el
parrafo anterior, cuando la tasa del Impuesto General a las Ventas se modifique.

El precio de venta al publico sugerido por el productor o el importador incluye todos los tributos que afectan la importacién,
produccion y venta de dichos bienes, inclusive el Impuesto Selectivo al Consumo y el Impuesto General a las Ventas.”
(Enfasis agregado)

“Articulo 59.- sistema al valor y sistema al valor segun precio de venta al publico - determinacién del impuesto

En el Sistema al Valor y en el Sistema al Valor segiin Precio de Venta al Publico, el Impuesto se determinara aplicando
sobre la base imponible la tasa establecida en el Literal A o en el Literal C del Apéndice IV, respectivamente.
Tratandose de juegos de azar y apuestas, con excepcion de los juegos de casino y maquinas tragamonedas, el Impuesto
se aplicara sobre el monto determinado de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 3 del inciso a) del articulo 56.”
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que resulte de comparar el resultado obtenido de aplicar la tasa (35%) o el monto fijo,
segun corresponda, conforme a la tabla que figura en dicho Apéndice. En la referida
tabla se detallan los bienes afectos al impuesto, entre los cuales encontramos a los
bienes clasificados en la subpartida nacional 2203.00.00.00 (cerveza de malta).

5.2.2. El alegado incumplimiento del articulo 7 de la Decision 600:

[186]

En los escritos de reclamo, las Reclamantes han sefialado que la Reclamada
incumple lo dispuesto en el articulo 7 de la Decision 600, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 7.- Base o magnitud gravable

La base gravable de los impuestos tipo selectivo al consumo estara definida en
la legislacion interna de los Paises Miembros, asegurando que no se produzca
un tratamiento discriminatorio entre productos nacionales e importados.
Tratdndose de tarifas ad valérem no se incorporara en ellas los impuestos tipo
valor agregado ni los impuestos tipo selectivo al consumo.”

Alegatos de las Reclamantes

[187]

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 4.1 del Rubro IV del presente Dictamen,
esta Secretaria General aprecia que, en resumen, las Reclamantes han alegado lo
siguiente:

i) En contravia del articulo 7 de la Decisién 600, el articulo 56 de la LISC incorpora
el ISC y el IGV en la base imponible del mismo ISC. Ello, puesto que dicha
norma incluye, en un primer momento, tanto al IGV como al ISC, y luego extrae
(mediante la aplicacion de un factor) el importe del IGV contenido en el mismo,
manteniendo el ISC en la base imponible del mismo ISC.

ii) Si bien el ISC es un impuesto de caracter monofasico, ello no es relevante para
el caso en concreto, dado que lo que es materia de discusién es que la
Reclamada no debe incorporar el ISC en la base imponible del mismo
impuesto.

iii)  Sibien la base imponible es un valor estimado por el productor o el importador,
a dicha base imponible se le debe agregar el ISC, segin lo ordenado por la
norma peruana.

Alegatos de la Reclamada

[188]

Por su parte, conforme a lo sefialado en el acapite 4.2 del Rubro IV del presente
Dictamen, esta Secretaria General aprecia que, en resumen, la Reclamada ha
manifestado lo siguiente:

i) El objetivo de la segunda oracion del articulo 7 de la Decision 600 es evitar la
tributacion en “cascada”, que ocurre cuando en la base imponible se incorpora
el impuesto que gravo las etapas anteriores, lo que produce un efecto
acumulacién. EI SVPVP regulado en el articulo 56 de la LISC no contiene el
ISC dentro de la construccion de la base imponible de dicho impuesto, por lo
tanto, no conlleva un efecto de acumulacién o cascada, siendo compatible con
el articulo 7 de la Decision 600.
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ii)

No existen pagos de ISC previos o intermedios que pudieran incorporarse a la
base del impuesto, puesto que el ISC se trata de un impuesto monofasico que
grava solo a nivel de productor o importador y primera venta. En ese sentido,
no ocurre el efecto en cascada, por lo que la norma peruana no interfiere con
el objetivo que persigue el articulo 7 de la Decision 600.

Las magnitudes que las Reclamantes interpretan que son parte de la base
imponible del ISC, se tratarian de valores meramente proyectados, pues el PVP
no es el precio pagado por alguien en concreto en el mercado, sino una
estimacion efectuada por el propio contribuyente que se utiliza como referencia
para calcular el ISC a su cargo. En virtud a ello, no corresponde argumentar
gue la base gravable incluye un ISC es una construccion ficticia, puesto que en
realidad no se incluye ningun impuesto.

Desde una perspectiva eminentemente juridica, la base o magnitud gravable
del ISC peruano no incorpora ni un IGV ni un ISC porque no preexiste
obligacién legal tributaria nacida por concepto de tales impuestos que se
incorpore a la base; no preexiste “vinculo obligacional” por IGV o ISC “anterior”;
no hay deudor tributario, ni acreedor tributario anterior; y no se han generado,
por lo tanto, prestaciones de dar tributarias que se encuentren acumuladas en
la base o magnitud gravable del ISC.

Andlisis de la SGCAN

[189]

[190]

[191]

En atencién a lo alegado por las Reclamantes y la Reclamada, esta SGCAN
considera que corresponde pronunciarse sobre los siguientes aspectos:

a)
b)

c)

Respecto al objetivo del articulo 7 de la Decisién 600 y el caracter monofasico
del ISC.

Respecto a que la base gravable del ISC peruano se trata de un valor estimado,
sin pre-existir una obligacién legal tributaria de pago del ISC.

Respecto a si la normativa peruana es compatible con el articulo 7 de la
Decision 600.

En atencién a ello, a continuacion, se sefala el analisis de esta SGCAN respecto de
cada uno de los literales precedentes:

a) Respecto al objetivo del articulo 7 de la Decisién 600 y el caracter

monofasico del ISC:

Sobre el particular, tanto las Reclamantes como la Reclamada han hecho referencia
a los objetivos y fines del articulo 7 de la Decisién 600, precisando que lo que es
materia de controversia es el objetivo contenido en la segunda oracién del articulo 7
de la Decision 600:

“Articulo 7.- Base o magnitud gravable

La base gravable de los impuestos tipo selectivo al consumo estara definida en
la legislacion interna de los Paises Miembros, asegurando que no se produzca
un tratamiento discriminatorio entre productos nacionales e importados.
Tratandose de tarifas ad valorem no se incorporara en ellas los impuestos
tipo valor agregado ni los impuestos tipo selectivo al consumo.” (Enfasis
agregado)
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[192]

[193]

[194]

[195]

[196]

Ahora bien, las Reclamantes alegan que el propdsito de la segunda oracién estaria
referido a establecer un limite a la flexibilidad para determinar la base gravable del
ISC que el articulo 7 otorga a los Paises Miembros. Dicho limite seria evitar que se
incluyan los impuestos tipo valor agregado y los impuestos tipo selectivo al consumo
en la base gravable del ISC.

Por su parte, la Reclamada argumenta que el objetivo del articulo 7 es evitar la
tributacion en “cascada”, la cual ocurre cuando en la base imponible se incorpora el
impuesto que se gravd en etapas anteriores y que produce un efecto acumulacion.
Asimismo, precisa que para que ocurra el efecto en cascada en un impuesto, es
necesario que un bien o servicio esté gravado mas de una vez, lo cual no ocurre con
el ISC aplicable a las cervezas, ya que este es un impuesto monofasico.3!

En adicion, la Reclamada ha manifestado lo siguiente:

“[E]s importante destacar que la Decision 600 busca un sistema de tributacién
indirecta sobre el consumo que siga idénticos lineamientos basicos y en lo
posible no registre diferencias estructurales en su normativa. Alineado con ello,
dicha Decision solo homogeniza aquello que refleja el mejor estado del arte en
el disefio de los impuestos tipo selectivo al consumo: el articulo 2 el caracter
monofasico, el articulo 3 su caracter indirecto y el articulo 7 la proscripcion de
la acumulacion o efecto cascada.

Dentro de este marco, los Paises Miembros conservan su soberania para elegir
su cargay para utilizar las variantes de los métodos permitidos con la restriccion
de no acumular ningiin impuesto al consumo en su base.”?

“[L]o que el articulo 7 de la Decisién 600 prohibe es la inclusién de un ISC en
la base de un nuevo ISC, cosa que podria ocurrir si, por ejemplo, luego de la
importacién de un producto gravado con ISC, el segundo ISC de la venta al
interior, no concediese el descuento, ‘deduccion’ o crédito del ISC que ya se
pagé en la importacion. Es decir, aunque por regla sea de configuracion
monofésica, los ISC podrian conllevar en ocasiones mas de una fase gravada
y, en tales configuraciones se debe evitar la cascada del impuesto.”

Sobre el particular, esta SGCAN observa que el argumento alegado por la
Reclamada parte de una interpretacion que se sustenta en que el articulo 7
pretenderia evitar una tributaciéon en “cascada”, para que un bien o servicio no esté
gravado mas de una vez y, de este modo, dicho articulo se encuentre en linea con
las caracteristicas del ISC de impuesto indirecto y monoféasico.

Al respecto, esta SGCAN considera que, si el legislador comunitario hubiera querido,
mediante lo regulado en el articulo 7 de la Decision 600 evitar la tributacién en
“cascada” o evitar que al ISC se le otorgue un tratamiento de una modalidad de
impuesto plurifasico en vez de monofasico, lo hubiera previsto de manera expresa y
sin dejar espacio a interpretaciones.

31 Sobre el particular, la Reclamada sefiala que de acuerdo con Armando Zolezzi (citado por Bravo), con los impuestos
monofasicos “se grava el producto, bien o servicio en una sola etapa del proceso de produccion y distribucion. Se trata
de un impuesto Unico que puede ser exigido en la venta efectuada por el fabricante; en la fase del comercio al por mayor,
cuando se efectla la transferencia al minorista; o en la fase del detallista o0 comercio al por menor cuando el producto es
vendido al consumidor final”. Asimismo, la Reclamada indica que para Cosciani (citado por Bravo), los impuestos
plurifasicos “en general afecta todas las ventas efectuadas y los servicios proporcionados por las empresas, aplicandose
el gravamen sobre cada una de las operaciones de venta o de prestacion de servicios”.

32 Fojas 309, 693 y 1061 (escritos de contestacion) de los Expedientes acumulados PF/01/2019, PF/02/2019 y PF/03/2019.
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[197]

[198]

[199]

[200]

[201]

Asimismo, y tal como se sefal6 en el numeral 5.2.1 del presente Dictamen, el articulo
2 de la Decision 600 ya dispone expresamente que los impuestos tipo selectivo son
tributos de tipo monofasico y, en tal caracter, se desprende que ya se habria
establecido en dicho articulo que se trata de un impuesto que se grava en una sola
etapa. En ese sentido, esta SGCAN no encuentra razén o motivo para considerar
gue el legislador comunitario pretendié regular mediante el articulo 7 (referido a la
base gravable) un aspecto que ya estaria implicitamente contenido en el articulo 2
de la Decisién 600.

Por lo anterior, y considerando el tenor literal del articulo 7 de la Decisién 600, este
Organo Comunitario coincide con lo sefialado por las Reclamantes en lo relativo a
que el propésito de la segunda oracion estaria referido a establecer un limite a la
flexibilidad para determinar la base gravable del ISC que el articulo 7 otorga a los
Paises Miembros, y que dicho limite seria evitar que se incluyan los impuestos tipo
valor agregado y los impuestos tipo selectivo al consumo en la base gravable del ISC.

Para mayor abundamiento, es preciso traer a colacion lo sefialado por el autor
Mauricio Plazas en su libro “Derecho Tributario Comunitario. La Armonizacién
Tributaria en el Sistema Andino de Integracion”:

“Si bien no parece factible, ni en el corto ni en el mediano plazo, que los paises
unifiquen sus regimenes de tarifas, si es viable que se convengan algunas
condiciones basicas de armonizacion, como pueden ser los tipos minimos y
maximos para los productos y servicios que deban ser sometidos a tarifas ad
valores, la técnica de los impuestos especificos para los productos materia de
tributos selectivos y la exclusién de los impuestos selectivos al consumo y
complementarios del IVA de la base para liquidar _este ultimo_tributo.”®
(Enfasis agregado)

Asimismo, en el Informe “La Armonizacion Tributaria de los Impuestos Indirectos en
los Paises de la Comunidad Andina” del afio 2002, elaborado por el autor citado
previamente y por el sefior Luis Alberto Arias Minaya se ha sefalado lo siguiente:

“El grado de dispersién de las tasas (tarifas) debe reducirse. Se recomienda las
siguientes cargas tributarias minimas y maximas:

()

Estas cargas se refieren a tasas (tarifas) ad valorem sobre el valor de venta al
consumidor final (precio de venta excluyendo impuestos). En los casos que
se apliquen tasas especificas, estos limites se aplican a las tasas (tarifas) ad
valorem implicitas.”** (Enfasis agregado)

Por lo expuesto en el presente acapite, esta SGCAN considera que la segunda
oracion del articulo 7 de la Decision 600 busca evitar que en la base gravable del ISC
se incluyan los impuestos tipo valor agregado y los impuestos tipo selectivo al
consumo.

b) Respecto a que la base gravable del ISC peruano se trata de un valor
estimado, sin pre-existir una obligacion legal tributaria de pago del ISC:

33 PLAZAS VEGA, Mauricio, Derecho Tributario Comunitario. La Armonizacion Tributaria en el Sistema Andino de
Integracion, Bogota, Legis, 2001, pp. 354-355.

34 Informe “La Armonizacion Tributaria de los Impuestos Indirectos en los Paises de la Comunidad Andina” del afio 2002,
elaborado por Luis Alberto Arias Minaya y Mauricio Plazas Vega, p. 126.
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[202]

[203]

[204]

[205]

[206]

[207]

[208]

De acuerdo con lo sefialado por la Reclamada las magnitudes que las Reclamantes
interpretan que son parte de la base imponible del ISC, se tratarian de valores
meramente proyectados, pues el PVP no es el precio pagado por alguien en concreto
en el mercado, sino una estimacién efectuada por el propio contribuyente que se
utiliza como referencia para calcular el ISC a su cargo. En virtud a ello, a criterio de
la Reclamada, no corresponde argumentar que la base gravable incluye un ISC,
puesto que, al ser una construccion ficticia, en realidad no se incluye ningun
impuesto.

Asimismo, la Reclamada alega que, desde una perspectiva eminentemente juridica,
la base o magnitud gravable del ISC peruano no incorpora ni un IGV ni un ISC porque
no preexiste obligacion legal tributaria nacida por concepto de tales impuestos que
se incorpore a la base; no preexiste “vinculo obligacional” por IGV o ISC “anterior”;
no hay deudor tributario, ni acreedor tributario anterior; y no se han generado, por lo
tanto, prestaciones de dar tributarias que se encuentren acumuladas en la base o
magnitud gravable del ISC.

Por su parte, las Reclamantes han sefalado que “no porque la base imponible sea
estimada, de ello deba concluirse que la incorporacion en la misma del impuesto
(estimado) que grava dicha operacion, no se real y en consecuencia de aplicacion
obligatoria para el contribuyente, porque lo cierto es que, juridicamente hablando, el
legislador asi lo exige y su incumplimiento generaria una sancién”.

Sobre el particular, a criterio de esta SGCAN, independientemente de si hubo o no
un impuesto “anterior” efectivamente generado y pagado, el articulo 56 de la LISC
exige gue el PVP (base gravable del ISC) incluya todos los tributos que afectan la
importacién, produccion y venta de dichos bienes, inclusive el ISC; ello, en contravia
de lo dispuesto en el articulo 7 de la Decision 600.

Asimismo, esta SGCAN considera que el legislador comunitario era consciente
(conociendo los conceptos generales de base gravable y las caracteristicas del ISC
expuestas en el numeral 5.2.1 del presente Dictamen) que -de acuerdo a lo que
determine la legislacion nacional de cada Pais Miembro- la base gravable podia ser
proyectada o estimada por el productor o el vendedor del bien gravado, y bajo ese
entendimiento, el legislador comunitario prohibié la inclusion del IGV e ISC en dicha
base o0 magnitud gravable.

c) Respecto a si la normativa peruana es compatible con el articulo 7 de la
Decision 600:

La Reclamada ha sefialado que “la normativa del ISC peruano es absolutamente
compatible con la Decision 600. Ello ha sido reconocido clara y expresamente por la
SGCAN en el informe técnico ‘Implicancias legales y economicas de la
implementacién en el Peru de las decisiones 599 y 600’, se sefiala ‘pues con relacién
al ISC no es necesario efectuar ningun andlisis adicional, en tanto la legislacion
interna se adecua a la Decision 600”.

Sobre el particular, es preciso indicar que si bien la SGCAN puede tomar en cuenta
la opinion vertida por consultores externos (justamente, como fuente de consulta),
dicha opinién no tiene fuerza vinculante ni para la SGCAN (u otros érganos del
Sistema Andino de Integracion) ni para los Paises Miembros. En ese sentido, el
referido informe no forma parte del ordenamiento juridico andino, como tampoco
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[209]

[210]

[211]

[212]

constituye un pronunciamiento propio de la SGCAN (u otros 6rganos del Sistema
Andino de Integracién); sino una opinion expuesta por una consultora independiente
durante el “Seminario Regional sobre Armonizacion de Impuestos Indirectos”, llevado
a cabo el dia 22 de julio de 2009.

Por otro lado, la Reclamada ha manifestado que:

“El propdsito del PVPS, empleado como referencia para determinar el valor del
ISC a cargo del productor, pretende aproximarse al precio final pagado por el
consumidor final y, en caso del IGV, ello hace que dicho precio final al ser precio
de venta refleje también aquel IGV que corresponde al valor agregado afiadido
en las ventas posteriores a aquella que ha realizado el productor (...). De
acuerdo a la mecanica del IGV, el impuesto que grava el valor agregado
correspondiente a las etapas de reventa no debe ser pagado por el productor
sino por los comercializadores, de manera proporcional al valor agregado que
generen.

Por el contrario, en el ISC no corresponde ningun coeficiente porque todo el
ISC que se reflejaria en el PVPS (Unico pagado en toda la cadena) sera
totalmente de cargo del productor. Ello debido a que el ISC es un impuesto
monofasico que solo es pagado por el productor.”

“La aplicacion de la tasa del 35% del PVPS descontando un monto proporcional
a la tasa del IGV lo que hace es calcular qué parte del PVPS corresponde al
ISC, no determina el ISC para ser afadido, sino que determina el Unico ISC
incluido en el PVPS.”
Al respecto, esta SGCAN aprecia que los argumentos previamente citados, permiten
colegir que el PVP incluye el ISC, a fin de aproximarse al precio final pagado por el
consumidor (como sefiala la Reclamada), sin excluir de dicho precio final proyectado,
el impuesto selectivo al consumo, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 7 de la
Decision 600.

De otra parte, la Reclamada cita lo sefialado por el TICA en el marco del Proceso
02-AN-2007, a fin de aludir que la Decisiébn 600 concede la facultad para que los
Paises Miembros adopten y apliquen su legislacion interna en la determinacion de la
base gravable. De acuerdo a ello, el proceso de armonizacion involucraria que los
Paises Miembros puedan utilizar diferentes metodologias como la del PVSP, siempre
que no se grave el impuesto en “cascada”.

Sobre el particular, el TICA ha dispuesto, en el referido Proceso, lo siguiente:

“Es decir, la_ misma Decisién No. 600 reconoce la atribucién armonizadora de
la norma comunitaria en cuanto a los aspectos sustanciales y procedimentales
de los “impuestos tipo selectivo al consumo” de los regimenes tributarios de los
Paises Miembros; y, en este sentido, concede plazos para que los Paises
Miembros adecuen sus regimenes a lo previsto en la mencionada Decision.
Adicionalmente, dicha Decision concede facultad a los Paises Miembros para
adoptar y aplicar su legislacién interna en lo que sea procedente, por ejemplo,
en lo relativo a: generacion del impuesto (articulo 4); retiro de bienes (articulo
5); sujetos pasivos de los impuestos tipo selectivo al consumo (articulo 6); base
0 magnitud gravable (articulo 7); carga tributaria (articulo 8); determinacién del
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[213]

[214]

[215]

[216]

[217]

[218]

impuesto (articulo 9); declaracion del impuesto (articulo 10).°* (Enfasis
agregado)

Nétese que el TICA sefala que la Decision 600 concede a los Paises Miembros la
facultad de adoptar y aplicar medidas en su legislacion interna “en lo que sea
procedente”.

Asi, si bien el articulo 7 otorga a los Paises Miembros la facultad de definir -via
legislacion nacional- la base gravable del ISC, dicho articulo también establece un
limite a dicha facultad, el cual seria evitar que se incluyan los impuestos tipo valor
agregado y los impuestos tipo selectivo al consumo en la base gravable del ISC. De
este modo, una medida interna que vulnere dicho limite no seria procedente.

Por otro lado, la Reclamada ha sefialado que “Cuando se dice que el PVPS incluye
todos los impuestos que afectan la importacion, produccién y venta de dichos bienes,
inclusive el Impuesto Selectivo al Consumo y el Impuesto General a las Ventas; se
esta intentando dar un sentido de tipo meramente linguistico al decir ‘esta incluido’.
Reconocer que el concepto de precio de venta al publico incluye ‘fodos los impuestos
es referir que se trata de un concepto ‘bruto’; porque el Estado esta buscando,
mediante la proyeccion del precio en etapas posteriores y multiplicado por una tasa
porcentual, arribar a una ‘carga’ tributaria por el ISC que sea la tnica carga y el tnico
ISC”.

;

Al respecto, corresponde indicar que aun cuando lo sefialado en el articulo 56 de la
LISC tenga un sentido meramente “linglistico”, como alude la Reclamada, esta
SGCAN observa que los dispuesto en el referido articulo 56 genera, en la préactica,
la obligacion por parte de los contribuyentes de efectuar el pago de un ISC sobre una
base gravable que incluye el mismo ISC.

Por lo anterior, y conforme a lo expuesto en los literales a), b) y c¢) del presente
numeral 5.2.2, esta SGCAN considera que se ha acreditado el incumplimiento del
articulo 7 de la Decision 600, por parte de la Reclamada.

5.2.3. Sobre el alegado incumplimiento del articulo 4 de la Decision 600:

En los escritos de reclamo, las Reclamantes han sefialado que la Reclamada
incumple lo dispuesto en el articulo 4 de la Decision 600, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 4.- Generacién del Impuesto
Los ISC se generan con motivo de la importacion efectuada o de la primera
venta o transferencia que realice el productor. Los ISC sobre servicios se
generaran por razon de su prestacion.

Seran regulados por la legislacion interna de cada Pais Miembro:

a) La generacién de impuestos tipo selectivo al consumo en aquellos casos en
los que se presuma la realizacién de una venta o transferencia de bienes.

b) La generacion de impuestos tipo selectivo al consumo, cuando exista
vinculacion econémica entre comprador y vendedor aiin cuando abarque fases

3% Sentencia de fecha 17 de noviembre de 2009, emitida por el TICA en el marco del Proceso 02-AN-2007.



GACETA OFICIAL @ 08/05/2019 40 de 51

posteriores de comercializacion.

c) La aplicacién de impuestos tipo selectivo al consumo a otros bienes y
servicios gravados, no previstos en la presente Decision.

d) Los casos en los que se establezcan exclusiones para determinados bienes
y servicios, o en su defecto el derecho a crédito tributario o a devolucién.”

Alegatos de las Reclamantes

[219]

[220]

[221]

Las Reclamantes refieren que, si bien esta norma regula los casos de generacién del
ISC y enumera los supuestos en los que los Paises Miembros, de manera taxativa,
estan autorizados a regular en via nacional; dicho articulo no establece la posibilidad
de cuantificar la base imponible de manera distinta a la dispuesta en el articulo 7 de
la Decision 600. En ese sentido, a consideracion de las Reclamantes, la Reclamada
no estaba habilitada para regular fuera de las excepciones previstas en el articulo 4
de la referida Decision.

Asimismo, las Reclamantes sefialan que la LISC norma supuestos de primera venta
local real (no venta presunta) de un producto, y que el articulo 4 de la Decisién 600
hace referencia a casos distintos a la importacion, primera venta o transferencia que
realice el productor.

Por otro lado, las Reclamantes manifiestan que no resultaria aplicable el principio de
Complemento Indispensable para pretender justificar y mantener una norma nacional
contraria a la comunitaria. En relacién a ello, las reclamantes indican que el TJCA ha
sefialado que no es posible la expedicion de normas nacionales sobre el mismo
asunto regulado a nivel comunitario, salvo que sean necesarias para la correcta
aplicacion de aquellas y siempre que, so pretexto de reglamentar normas
comunitarias, no establezcan nuevos derechos u obligaciones ni modifiquen los ya
existentes y previstos en las normas comunitarias.

Andlisis de la SGCAN

[222]

[223]

Sobre el particular, es preciso poner en relieve que el articulo 4 (generacion del
impuesto) de la Decisién 600 se encuentra incluido en el capitulo 11l referido al “hecho
generador”. En dicho marco, el referido articulo establece que los ISC se generan
con motivo de la importacion efectuada o de la primera venta o transferencia que
realice el productor, y en el caso de los ISC sobre servicios, se generaran por razon
de su prestacion.

Adicionalmente, el articulo 4 de la Decisién 600 dispone que “seran regulados por la
legislacion interna de cada Pais Miembro”, los siguientes aspectos:

a) Lageneracion de impuestos tipo selectivo al consumo en aquellos casos en los
gue se presuma la realizaciéon de una venta o transferencia de bienes.

b) La generacibn de impuestos tipo selectivo al consumo, cuando exista
vinculacién econémica entre comprador y vendedor aun cuando abarque fases
posteriores de comercializacién.

c) Laaplicacion de impuestos tipo selectivo al consumo a otros bienes y servicios
gravados, no previstos en la presente Decision.
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[224]

[225]

[226]

[227]

[228]

d) Los casos en los que se establezcan exclusiones para determinados bienes y
servicios, o en su defecto el derecho a crédito tributario o a devolucion.

A partir del tenor literal del articulo 4, esta SGCAN observa que dicho articulo regula
exclusivamente aspectos vinculados al “hecho generador” del impuesto, precisando
los casos que seran regulados por la legislacion interna de cada Pais Miembro.

Ahora bien, a nivel doctrinario se ha sefialado, en relacion al “hecho generador”, lo
siguiente:

“La relaciéon juridico-tributaria es compleja debido a que numerosas figuras
legales en el escenario impositivo exigen un comportamiento especial de los
particulares, (...).

El Consejo de Estado en Sentencia del 3 de diciembre de 2009, Exp. 16527,
considero6 que

... la obligacién tributaria sustancial nace de la realizacion del hecho generador
que es el presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo; es el
supuesto de hecho que, por ser indicativo de capacidad econémica, ha sido
seleccionado por el legislador para vincular a su realizacion el nacimiento de
una obligacién de pago de un tributo.”®® (Enfasis agregado)

Asimismo, respecto al “hecho generador” y su diferenciacion con la “base gravable”
se ha establecido lo siguiente:

“El aspecto material del hecho generador cumple entonces la funcion de
producir un efecto juridico: el nacimiento de la obligacion tributaria;
mientras _gue la base gravable v la tarifa del gravamen, conceptos
juridicos que componen el aspecto cuantitativo, permiten _establecer el
monto _especifico dinerario de esta obligacién, es decir, la prestacion del
sujeto pasivo.”’ (Enfasis agregado)

“Pero, asi mismo, ‘es importante diferenciar el hecho generador del objeto del
tributo, es decir, de la materia imponible’, esto es, del elemento de la realidad
gue selecciona el legislador para establecer el tributo y que existe antes de la
aparicion del tributo, tales como la renta, el patrimonio, (...).”®® (Enfasis
agregado)

Como se puede observar, en términos conceptuales, el “hecho generador”, es un
aspecto distinto a la “base gravable”, puesto que el primero esta referido a la
generacién del impuesto, mientras que el segundo constituye el elemento cuantitativo
sobre el cual se aplica la alicuota o tarifa tributaria para determinar el impuesto.

Ahora bien, las Reclamantes han alegado que, si bien el referido articulo 4 regula los
casos de generacion del ISC y enumera los supuestos en los que los Paises
Miembros, de manera taxativa, estan autorizados a regular en via nacional; dicho
articulo no establece la posibilidad de cuantificar la base imponible de manera distinta
a la dispuesta en el articulo 7 de la Decisién 600. En ese sentido, a consideracion de

3 ELIZALDE, Mauricio, La obligacion tributaria y sus fundamentos constitucionales. La estructura juridica del tributo: el
hecho generador, Universidad Externado de Colombia, Editado por Julio Roberto Piza, 2015, p. 314.

% INSIGNARES GOMEZ, Roberto y MEDINA SALAZAR, Andrés, La obligacién tributaria y sus fundamentos
constitucionales. Concepto de Tributo, Universidad Externado de Colombia, Editado por Julio Roberto Piza, 2015, p. 398.

38 ELIZALDE, Mauricio, La obligacion tributaria y sus fundamentos constitucionales. La estructura juridica del tributo: el
hecho generador, Universidad Externado de Colombia, Editado por Julio Roberto Piza, 2015, p. 314.
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las Reclamantes, la Reclamada no estaba habilitada para regular fuera de las
excepciones previstas en el articulo 4 de la referida Decision.

2291 Al respecto, es menester indicar que las Reclamantes han sefialado como Unica

medida incumplidora el articulo 56 de la LISC, el cual regula conceptos comprendidos
en la base gravable del ISC peruano. Asi, las Reclamantes no han hecho alusion a
otras medidas nacionales que estén relacionadas a la generacién del ISC peruano.

230] En ese sentido, esta SGCAN considera que, dado que el articulo 4 de la Decision

600 no contiene una obligacién (ya sea de hacer o de no hacer®) vinculada a la base
gravable del ISC, no se podria configurar un incumplimiento por parte de la
Reclamada respecto de la medida que las Reclamantes han alegado como
incumplidora.*®

231] Por lo expuesto, no se ha acreditado el supuesto incumplimiento por parte de la

Republica del Perq, del articulo 4 de la Decisién 600.

5.2.4. Sobre el alegado incumplimiento del articulo 1 de la Decisién 600y los
articulos 2y 3 de la Decisiéon 635:

2321 En los escritos de reclamo, las Reclamantes han sefialado que la Reclamada

incumple lo dispuesto en articulo 1 de la Decisiéon 600 y los articulos 2 y 3 de la
Decision 635; dichos articulos establecen lo siguiente:

Decision 600
“Articulo 1.- Ambito de aplicacion.

La presente Decision armoniza los aspectos sustanciales y procedimentales de
los ‘impuestos tipo selectivo al consumo’ (ISC) de los regimenes tributarios de
los Paises Miembros, a efectos de impulsar la politica de integracion
subregional andina.

Por consiguiente, los Paises Miembros adecuaran sus regimenes tributarios a
lo dispuesto en esta Decision en los plazos previstos en la misma, cualquiera

39

40

Al respecto, cabe sefialar que el TICA ha sefialado en reiterados pronunciamientos que los Paises Miembros tienen

una doble obligacion. La primera, de caracter positivo, “de hacer”; y, la segunda, de orden negativo, de “no hacer”. Por

la primera, los Paises Miembros tienen que adoptar toda clase de medidas, sean legislativas, judiciales, ejecutivas,

administrativas o de cualquier otro orden, llamense reglas, procedimientos, requisitos, decisiones, resoluciones,

acuerdos, dictAmenes, sentencias o providencias, que garanticen el cumplimiento de la normativa andina, es decir, de

las obligaciones y compromisos adquiridos en virtud de los Tratados y de las que les corresponda por mandato de las

normas secundarias o derivadas del mismo ordenamiento. En el caso de que no se tenga claro el alcance y valor de los

principios de aplicacion directa y preeminencia de la norma comunitaria, la obligacién de cada pais se extenderia,

incluso, a derogar expresamente las normas de su ordenamiento juridico interno. Por otra parte, en virtud de la segunda

obligacion, el Pais Miembro tiene que abstenerse de toda medida que, con cualquier nombre o forma que se pretenda

adoptar, pueda obstaculizar la aplicacién del ordenamiento juridico andino, abstencién imperativa inherente al

cumplimiento de lo pactado y como soporte bésico para el desarrollo del proceso de la integracion. Por esta segunda

parte del compromiso, los Paises Miembros no pueden aprobar leyes o dictar reglamentos o expedir normas

administrativas que, aunque no sean abiertamente contrarias al citado ordenamiento, obstaculicen, en la practica, la

aplicacién del mismo.

Sin perjuicio de ello, a consideracion de esta SGCAN, el articulo 4 de la Decision 600, no limita o restringe las facultades
de los Paises Miembros para regular otros aspectos vinculados a la generacién del impuesto. En efecto, si el legislador
comunitario hubiera querido limitar las facultades de los Paises Miembros para regular -via legislacion interna- otros
aspectos vinculados a la generacion del ISC, lo hubiera previsto de manera expresa y sin dejar espacio a interpretaciones
de que se esta en presencia de una regulacién que contiene una limitacion a las facultades de los Paises Miembros. Al
respecto, algunos ejemplos de disposiciones de tratados que limitan claramente la facultad de los Estados de regular
mas alla de lo previsto en el instrumento internacional lo ofrecen las que establecen numerus clausus de requisitos o
condiciones, usando expresiones como “solo podra” exigir lo indicado, o que “no podra”.
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sea el ambito de aplicacion territorial de tales impuestos.

La creacién o modificacion de este tipo de impuestos que efectlen los Paises
Miembros debera adecuarse a la presente Decision y notificarse a la Secretaria
General de la Comunidad Andina.”

Decision 635

“Articulo 2.- Las Decisiones 599 y 600 entraran en vigencia el 1 de enero del
afo 2008.

A solicitud de un Pais Miembro, la Comision de la Comunidad Andina
prorrogara, hasta por tres afios, la entrada en vigencia de las Decisiones 599 y
600.

La solicitud de prérroga deberé ser presentada con al menos tres meses de
anticipacion a la fecha prevista en el primer parrafo y expondra el grado de
avance en la adopcion de las medidas a que se refiere el articulo 3 de la
presente Decision asi como las circunstancias que motivan la solicitud.”

“Articulo 3.- Los Paises Miembros informaréan a la Secretaria General acerca
de las medidas legislativas, reglamentarias o administrativas que adopten con
la finalidad de asegurar la debida aplicacion de las normas contenidas en las
Decisiones 599 y 600.”

Alegatos de las Reclamantes

[233]

[234]

[235]

[236]

De acuerdo con lo sefialado por las Reclamantes, el articulo 1 de la Decision 600
establece la obligacion por parte de los Paises Miembros de adecuar sus regimenes
tributarios a lo dispuesto en dicha Decisién; sin embargo, las autoridades peruanas
no habrian adecuado su legislacién nacional a la normativa comunitaria.

Las Reclamantes sefialan que en el Considerando de la Decisién 635 se zanjé
cualquier duda respecto de la vigencia de la Decision 600; al establecerse que: 4...)
a tiempo de ratificar el contenido de las Decisiones 599 y 600, la Comisién de la
Comunidad Andina, considera precisar su fecha de entrada en vigencia.”

Las Reclamantes alegan que la Reclamada incumple el articulo 2 de la Decisién 635,
al desacatar la vigencia de la Decision 600 a partir del 1 de enero de 2008, sin haber
solicitado oportunamente una prorroga para poder postergar dicha fecha, a fin de
adecuar su legislacién interna a la misma.

Asimismo, las Reclamantes refieren que la Reclamada incumpli6 el articulo 3% de la
referida Decision al no haber informado a la Secretaria General sobre las medidas
legislativas, reglamentarias o administrativas que adopt6, y al no haber asegurado el
cumplimiento de las disposiciones andinas.

41 “Articulo 3.- Los Paises Miembros informaran a la Secretaria General acerca de las medidas legislativas, reglamentarias
o administrativas que adopten con la finalidad de asegurar la debida aplicacién de las normas contenidas en las
Decisiones 599 y 600.”
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Andlisis de la SGCAN

[237]

[238]

[239]

[240]

[241]

[242]

En cuanto al supuesto incumplimiento del articulo 1 de la Decisién 600 y el articulo 2
de la Decisién 635, esta SGCAN observa que dichos articulos imponen a los Paises
Miembros una obligacién de adecuar sus regimenes tributarios a lo dispuesto en la
Decision 600, a partir del 1 de enero del afio 2008.

No obstante, en la medida que la Reclamada no ha cumplido con adecuar su régimen
tributario nacional a lo dispuesto en el articulo 7 de la Decision 600 (como ya se ha
expresado previamente en el numeral 5.2.2 del presente Dictamen), esta SGCAN
considera que, en igual sentido, se incumplen las obligaciones emanadas del articulo
1 de la Decisién 600 y el articulo 2 de la Decision 635.

Respecto al supuesto incumplimiento del articulo 3 de la Decisién 635, se aprecia
que dicho articulo establece que los Paises Miembros deberan informar a la SGCAN
acerca de las medidas legislativas, reglamentarias o administrativas que adopten con
la finalidad de asegurar la debida aplicacion de las normas contenidas en las
Decisiones 599 y 600.

No obstante, es preciso sefialar que este Organo Comunitario ha verificado que no
consta en los archivos centrales de la SGCAN una notificacion por parte de la
Reclamada, mediante la cual dicho Pais Miembro haya informado a la SGCAN, como
se prevé en el articulo 3 de la Decisién 635. Asimismo, la Reclamada no ha sefialado
que haya cumplido con efectuar dicha notificacién.

Por lo expuesto, se colige que se ha acreditado el incumplimiento por parte de la
Reclamada, del articulo 1 de la Decision 600 y de los articulos 2 y 3 de la Decision
635

5.2.5. Sobre el alegado incumplimiento del literal e) del articulo 54 y el articulo
59 del Acuerdo de Cartagena:

En los escritos de reclamo, las Reclamantes han sefialado que la Reclamada
incumple lo dispuesto en el literal e) del articulo 54 y el articulo 59 del Acuerdo de
Cartagena:

“Articulo 54.- Los Paises Miembros coordinaran sus planes de desarrollo en
sectores especificos y armonizaran gradualmente sus politicas econdmicas y
sociales, con la mira de llegar al desarrollo integrado del area, mediante
acciones planificadas.

Este proceso se cumplira paralela y coordinadamente con el de formacién del
mercado subregional mediante los siguientes mecanismos, entre otros:

(..

e) La armonizacion de las politicas cambiaria, monetaria, financiera y fiscal,
incluyendo el tratamiento a los capitales de la Subregién o de fuera de ella;

(..)

“Articulo 59.- En sus planes nacionales de desarrollo y en la formulacion de sus
politicas econdmicas, los Paises Miembros incluiran las medidas necesarias
para asegurar el cumplimiento de los articulos precedentes.”
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Alegatos de las Reclamantes

[243]

Las Reclamantes sefialan que la Reclamada, al desacatar lo armonizado -por cuanto
no habria adecuado sus normas nacionales a lo dispuesto en los mandatos
comunitarios y habria legislado algo distinto y contrario- incumple el articulo 59 y el
literal e) del articulo 54 del Acuerdo de Cartagena, pues no adopt6é las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de la armonizacién alcanzada.

Andlisis de la SGCAN

[244]

[245]

En el Capitulo IV del Acuerdo de Cartagena se establecen disposiciones sobre la
armonizacion de las politicas econdmicas y la coordinacion de los planes de
desarrollo. Especificamente, en los articulos 54 y 59 de dicho Capitulo, se sefiala que
los Paises Miembros deben armonizar gradualmente sus politicas cambiaria,
monetaria, financiera y fiscal, precisandose que los Paises Miembros deben incluir,
en sus planes nacionales de desarrollo y en la formulacibn de sus politicas
econdmicas, las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de ello.

Sobre el particular, es preciso traer a colacion lo sefialado por el TICA en el marco
del Proceso 2-AN-2007, respecto a la armonizacion:

“Por otra parte, el Capitulo IV del Acuerdo de Cartagena, referente a la
armonizacion de politicas econ6micas y coordinacion de los planes de
desarrollo, sefiala en el articulo 54 que los Paises Miembros coordinaran sus
planes de desarrollo en sectores especificos y armonizaran gradualmente sus
politicas econdmicas y sociales, con la mira de llegar al desarrollo integrado del
area, mediante acciones planificadas, aplicandose, para tal fin, un mecanismo
de armonizacion de las politicas cambiaria, monetaria, financiera y fiscal,
incluyendo el tratamiento de los capitales de la subregion o de fuera de ella.

()

(...) se deduce que el régimen de armonizacibn normativa tiene como
caracteristica fundamental la aproximacién de las legislaciones de los
Paises Miembros, sin que esta armonizacion exceda de los parametros
establecidos; en otras palabras, la armonizacién significa la reduccién de
diferencias de las leqgislaciones de los Paises Miembros a partir de la
identificacion de elementos comunes y del establecimiento de normativas que
estén destinadas a una reduccion progresiva de las diferencias entre los
distintos ordenamientos juridicos nacionales, sin que ello conlleve la imposicion
o establecimiento de un régimen comudn, desde que en el régimen armonizado
solo se pretende disminuir las diferencias a través de la aproximacién de
legislaciones, en tanto que los Paises Miembros mantienen un margen de
maniobra, regulado a través de una estrategia o programa, destinado a reducir
de forma gradual las mismas.

Esta estrategia o programa de armonizacion de legislaciones resulta ser un
espacio normativo por el cual los Paises Miembros, de manera directa 0 a
través de la Comisién, deben fijar los plazos, los medios y la forma por
los cuales ellos deberan adecuar progresivamente sus legislaciones, a
efectos de gue en un periodo determinado hayan reducido las diferencias
en _sus normativas; pero, de modo que aun habiendo reducido éstas, los
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Estados mantengan en sus normativas internas elementos juridicos propios de
cada pais. Porlo expuesto, un régimen armonizado implica gue los Estados
van a ir modificando sus legislaciones de manera independiente a la de los
otros Paises Miembros en el marco de una estrategia disefiada por éstos o por
la Comisién, la cual debe buscar el cumplimiento y efectividad de los objetivos
perseguidos por la Comunidad Andina.

La profundizacién del sistema de un régimen _armonizado conlleva la
existenciade un régimen uniforme, el cual implicaque lareduccion de las
diferencias normativas de los Paises Miembros hayallegado a su maxima
expresion en donde no existan ya éstas entre las distintas leqgislaciones,
pero a partir de la evolucién propia de la norma nacional en el marco de un
programa o estrategia establecida entre éstos o por la Comisién, de manera tal
qgue el régimen uniforme responda a una evolucién natural del régimen
armonizado.

(..

VIII. De la armonizacién de los impuestos indirectos en la Comunidad Andina

La armonizacion de los impuestos al valor agregado y los impuestos al
consumo ha sido una tarea abordada de manera prioritaria por los Paises
Miembros de la Comunidad Andina; dicho proceso “(...) intenta responder tanto
al objetivo de perfeccionar los regimenes tributarios nacionales adoptando las
mejores practicas internacionales, como de evitar distorsiones comerciales
debido a diferencias en estos regimenes por accién de los érganos legislativos
nacionales (que pueden aprobarlas o negarlas, al igual que cuando ratifican un
tratado internacional)” .

La armonizacion tributaria en materia de impuestos indirectos responde a la
necesidad de avanzar hacia la creacion de las condiciones para que exista un
total libre transito de bienes sin fronteras aduaneras-fiscales intracomunitarias,
y que las condiciones de competencia sean mas uniformes, asegurando la
competitividad, y también para reforzar la estabilidad tributaria en los paises
con mecanismos comunitarios. En este sentido, es _muy importante la
armonizacion de los impuestos indirectos en la subreqgion a efectos de
minimizar la existencia de regimenes indirectos muy disimiles que podrian
causar asimetrias en las condiciones de competencia. En este orden, la
Comisiéon de la Comunidad Andina expidio las Decisiones demandadas por el
actor.

(..

En este sentido, las _decisiones demandadas [Decisiones 578, 599, 600]
acercan las legislaciones nacionales de los Paises Miembros como parte
de un proceso _gradual de armonizacién gue surge del mandato del
Acuerdo de Cartagena; en efecto, por los cambios que involucra el proceso
de armonizacién, la norma comunitaria esta disefiada para ser aplicada de
manera gradual y prevé amplios plazos para que los Paises Miembros realicen
los desarrollos normativos necesarios. Las Decisiones demandadas conceden,
al mismo tiempo, facultad a los Paises Miembros para aplicar su normativa
interna en determinados aspectos establecidos expresamente en la norma
comunitaria. Manteniendo, en_este sentido, los Paises Miembros, una
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[246]

[247]

[248]

[249]

[250]

normativa comunitaria y otra nacional coherente con la primera gque
requle los regimenes tributarios sobre impuestos indirectos.™? (Enfasis
agregado)

Como se puede observar, de acuerdo con lo dispuesto por el TICA, la armonizacién
de politicas tributarias implica:

- La disminucion de las diferencias de las legislaciones de los Paises Miembros,
a través de la aproximacion de dichas legislaciones.

- Que los Paises Miembros adecuen o modifiquen progresivamente sus
legislaciones, a efectos de que en un periodo determinado hayan reducido las
diferencias en sus normativas.

- Mantener una normativa comunitaria y otra nacional coherente con la primera.

A este respecto, corresponde poner en evidencia que la Decision 600 armoniza los
aspectos sustanciales y procedimentales de los Impuestos Selectivos al Consumo de
los regimenes tributarios de los Paises Miembros, a efectos de impulsar la politica de
integracién subregional andina. Ello, de conformidad con el Considerando y el
articulo 1 de la misma Decision.

No obstante, y como ya se ha establecido en el presente Dictamen, la Reclamada ha
incumplido con mantener una normativa nacional (especificamente, el articulo 56 de
la LISC) coherente con la normativa comunitaria (especificamente, la segunda
oracién del articulo 7 de la Decisién 600). De este modo, la Reclamada incumple las
obligaciones que se derivan de la armonizacion.

En ese sentido, esta SGCAN considera que la Reclamada ha incumplido el literal e)
del articulo 54 y el articulo 59 del Acuerdo de Cartagena.

5.2.6. Sobre el alegado incumplimiento de los articulos 2, 3y 4 del TCTJCA:
Los articulos 2, 3y 4 del TCTJCA disponen lo siguiente:

“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en
gque sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o por la Comision de la Comunidad Andina.”

“Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o de la Comisidn y las Resoluciones de la Secretaria General seran
directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefalen
una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacion al
derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su
entrada en vigor en cada Pais Miembro.”

“Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que
sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

42 Sentencia de fecha 17 de noviembre de 2009, emitida por el TICA en el marco del Proceso 02-AN-2007.
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Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacién.”

Alegatos de las Reclamantes

[251]

[252]

[253]

[254]

[255]

[256]

Las Reclamantes alegan que los articulos 2, 3 y 4 del TCTJCA consagran los
principios de primacia, aplicabilidad inmediata y efecto directo de las normas
comunitarias, atributos que, en conjunto, caracterizan su autonomia y
supranacionalidad.

En cuanto al principio de aplicabilidad inmediata, las Reclamantes alegan que los
Paises Miembros estan obligados a dar aplicacion inmediata a las Decisiones y
Resoluciones Comunitarias. Asimismo, sefialan que la accidon omisiva de no aplicar
directamente lo dispuesto en el articulo 7 de la Decision 600 contraviene el principio
de aplicabilidad inmediata y, consecuentemente, lo dispuesto en el articulo 3 del
TCTJCA.

Respecto al principio de efecto directo, las Reclamantes aluden que dicho principio
se desprende de lo sefalado en los articulos 2 y 4 del TCTJCA. Adicionalmente,
mencionan que de la aplicacién inmediata se deriva la capacidad de las normas
comunitarias de producir efectos juridicos.

En linea con lo anterior, las Reclamantes refieren que, si los actos de la Reclamada
impiden que la norma comunitaria se aplique de la manera indicada, niega su efecto
atil y, por ende, incumple los articulos 2 y 4 del TCTJCA. Ese es precisamente el
caso del parrafo tercero del literal ¢) del articulo 56 de la LISC, el cual incorpora el
ISC en la base imponible del mismo impuesto, tanto en la importacion como en la
primera venta o transferencia al nivel del productor del bien.

Por otro lado, las Reclamantes manifiestan, en relacién al principio de autonomia,
que dicho principio es la cualidad que permite a la organizacién comunitaria dictar
normas obligatorias a los Paises Miembros. Asi, las Reclamantes alegan que en el
momento que las autoridades peruanas decidieron separarse unilateralmente de la
aplicacion y cumplimiento del articulo 7 de la Decision 600, afectaron el principio de
autonomia.

Respecto al principio de primacia, las Reclamantes han sefialado que este principio
determina la prevalencia de la norma comunitaria sobre la nacional. Sin embargo, el
gobierno peruano permite a las empresas aplicar la norma nacional, en lugar de la
norma comunitaria.

Andlisis de la SGCAN

[257]

[258]

De la lectura de los articulos 2, 3 y 4 del TCTJCA, se observa que los mismos
establecen la obligaciobn que tienen los Paises Miembros de cumplir con las
disposiciones que conforman el ordenamiento juridico andino y adoptar las medidas
gue resulten necesarias para asegurar el cumplimiento de dichas disposiciones.

Sobre el particular, es preciso hacer alusion a lo sefialado por el TICA respecto a los
articulos 2 y 3 del TCTJCA:

“En la Comunidad Andina la aplicabilidad directa del derecho comunitario deriva
de las propias normas positivas de caracter constitutivo u originario. El Tratado
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de Creacion del Tribunal establece en el articulo 2 que “las Decisiones obligan
a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por la Comision”;
en su articulo 3 que “Las Decisiones de la Comision seran directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior’y que sdlo “cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran
de incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se
indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro”.*3

259] En el mismo sentido, el TICA ha dispuesto lo siguiente:

“2. Principio de Aplicacion Inmediata. Este principio significa que la norma
comunitaria andina se incorpora al ordenamiento juridico de los Paises
Miembros de manera automatica, esto es, sin necesidad de ningun proceso de
recepcién, incorporacién, homologacion o exequatur. Este principio, se
encuentra consagrado expresamente en el articulo 2 y en el parrafo 1 del
articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, de la siguiente manera:

(..)

Articulo 2

‘Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean
aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por
la Comision de la Comunidad Andina’.

Articulo 3

‘Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de
la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de la Fecha de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior’.

()

Sobre este principio, el Tribunal ha manifestado lo siguiente:

‘En conclusién, las normas que conforman el Ordenamiento Juridico Andino,
cualquiera que sea su forma (Tratados, Protocolos Acuerdos, Convenios o
Resoluciones) son, por regla, de efecto y aplicacion directa en todos los Paises
Miembros desde su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena,
lo que significa que son de obligatorio e inmediato cumplimiento por los Paises
Miembros, los Organos del Acuerdo y los particulares”. (Proceso 3-Al-96.
Sentencia de 24 de marzo de 1997).

Excepcionalmente, puede darse que la norma comunitaria no tenga aplicacion
inmediata. Dicha excepcién se encuentra consagrada en el parrafo 2 del
articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, de la siguiente manera:

43 Sentencia de fecha 14 de abril de 2005, emitida por el TICA en el marco del Proceso 118-Al-2003.
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[260]

[261]

(...) cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de
incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara
la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro’."**

En cuanto al articulo 4 del TCTJCA, como bien ha sefialado el TICA, esta disposicion
impone a los Paises Miembros tanto una obligacién de “hacer” como de “no hacer”
de las cuales se deriva que el acatamiento del derecho comunitario debe producirse
no solo de hecho, sino también de derecho. Asi, en la sentencia del Proceso 16-Al-
2000 ha precisado, con relacion al precitado articulo, que:

“Una simple lectura del articulo 4° del Tratado de Creacion del Tribunal permite
deducir que son dos los principios fundamentales del derecho comunitario que
por él se tutelan: el de su aplicacion directa y el de su preeminencia. Por el
primero se entiende la capacidad juridica de la norma comunitaria para generar
derechos y obligaciones que los ciudadanos de cada Pais puedan exigir ante
sus tribunales nacionales. Por el de la preeminencia, que se deriva de la
aplicacion directa, se comprende la virtud que tiene la norma comunitaria de
ser imperativa y de primar sobre la de derecho interno.

Estos principios o caracteristicas del derecho comunitario se materializan en el
articulo 4° del tratado (sic) Fundacional cuando su texto impone a los paises
que integran la Comunidad Andina las dos obligaciones basicas de “hacer” y
de “no hacer” a que él se refiere.

Por la primera de las obligaciones citadas, los Paises Miembros adquieren el
compromiso de adoptar toda clase de medidas —sean de tipo legislativo,
judicial, ejecutivo, administrativo, o de cualquier otro orden- que contengan
manifestaciones de voluntad del Estado expresadas en leyes, decretos,
resoluciones, decisiones, sentencias o en general actos de la administracion,
destinados a garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario.
Por la segunda deben abstenerse de adoptar toda medida, o de asumir
cualquier conducta que pueda contrariar u obstaculizar dicho ordenamiento.
Por lo demés, lo dicho abarca también los niveles regionales y descentralizados
del estado (sic) y, por supuesto, a los particulares nacionales de dichos
Estados, quienes también son sujetos de tal ordenamiento en las materias que
lo conforman.

Debe precisarse, asi mismo, que las obligaciones previstas en el articulo 4° del
Tratado de Creacidn del Tribunal, estan referidas al cumplimiento de la totalidad
del ordenamiento juridico comunitario expresamente definido en el articulo 1°
del mismo Tratado. De donde se concluye que bien sea que se trate de normas
de derecho primario o de normas de derecho derivado, deben por igual ser
respetadas y acatadas tanto por los organismo (sic) y funcionarios de la
Comunidad como, y sobre todo, por los Paises Miembros”.*> (Enfasis
agregado)

Sobre el particular, en el presente caso al haberse determinado que la reclamada no
ha cumplido con sus obligaciones derivadas de los articulos 54 y 59 del Acuerdo de
Cartagena, los articulos 1 y 7 de la Decision 600, y los articulos 2 y 3 de la Decision
635; corresponde también determinar que la reclamada ha incumplido los articulos
2, 3y 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

4 Sentencia de fecha 24 de noviembre del afio 2000, emitida por el TICA en el marco del Proceso 16-Al-2000.
4 Sentencia de fecha 24 de noviembre del afio 2000, emitida por el TICA en el marco del Proceso 16-Al-2000.
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5.2.7. Sobre la flagrancia alegada:

[262] Sobre el particular, esta SGCAN considera, a la luz de los alcances expuestos en el
acdpite 5.1.4. del presente Dictamen y tomando en cuenta el analisis desarrollado en
el numeral 5.2, que el incumplimiento reclamado no es flagrante. Sin perjuicio de ello,
este Organo Comunitario encuentra que la Reclamada ha incumplido los articulos 54
(literal €)) y 59 del Acuerdo de Cartagena, los articulos 2, 3 y 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, los articulos 1y 7 de la
Decision 600, y los articulos 2 y 3 de la Decision 635.

VI. CONCLUSIONES SOBRE EL ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES COMUNITARIAS.-

263] Por todo lo anterior, la SGCAN, con base en las consideraciones que se anteponen,
la informacion suministrada por las Partes y los motivos expuestos en el presente
Dictamen, considera que la Republica del Pert, mediante el articulo 56 del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo
al Consumo, aprobado mediante Decreto Supremo N° 055-99-EF, incumple lo
dispuesto en el literal €) del articulo 54 y el articulo 59 del Acuerdo de Cartagena, los
articulos 2, 3 y 4 del Tratado de Creacion de Justicia de la Comunidad Andina, los
articulos 1y 7 de la Decisién 600, y los articulos 2 y 3 de la Decisién 635.

264] Por otro lado, de acuerdo a los motivos expuestos en el presente Dictamen, esta
SGCAN considera que no ha quedado demostrado que la Republica del Pert haya
incumplido obligaciones derivadas del articulo 4 de la Decision 600.

VIl. MEDIDAS APROPIADAS PARA CORREGIR EL INCUMPLIMIENTO.-

265] En aplicacion de lo dispuesto por el articulo 4 del TCTJCA, y a fin de corregir el
incumplimiento dictaminado en el punto anterior, se recomienda a la Republica del
Per(, modificar la disposicion contenida en el articulo 56 del Texto Unico Ordenado
de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 055-99-EF, que se contraponga al sentido
de este Dictamen.

VIIl. PLAZO PARA REMITIR INFORMACION.-

266) De conformidad con el articulo 21 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accién
de Incumplimiento, se establece un plazo de veinte (20) dias habiles, contados a
partir del dia siguiente a la publicacién del presente Dictamen en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, para que la Republica del Perd informe a la Secretaria
General la medida que ha adoptado o que se encuentre adoptando dirigida a corregir
el incumplimiento, acompafiando la prueba que acredite la adopcion de tal correctivo.

Jorge Hernando Pedraza
Secretario General
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