Asistencia Técnica:
sQué Comprende?

Ramén Galvez Mérquez""

La incorporacién en nuestro ordenamiento impositivo del concepto
“asistencia técnica” como una actividad gravada trajo consigo dos pro-
blemas cuya solucién plantea niveles diferentes de dificultad. EI pri-
mero, quiza mas simple, pero de consecuencias juridicas de mayor im-
pacto, esta referido a la situacién de inconstitucionalidad del grava-
men en tanto el contenido del aspecto material de la hipétesis de inci-
dencia ha sido desarrollado via decretos supremos, normas que confor-
me a nuestro ordenamiento juridico carecen de la jerarquia necesaria
para dicho proposito. Ello determina que la herramienta juridica uti-
lizada para incorporar el gravamen en nuestro sistema ha violado el
principio de legalidad.

El segundo, que ofrece un nivel alto de complejidad pues es béasica-
mente de orden interpretativo, estd constrefiido a establecer los alcan-
ces del concepto de “asistencia técnica”, sobre la base de la redaccién
de los Decretos Supremos N° 086-2004-EF y 134-2004-EF.

Este articulo trata sobre el segundo problema. Vamos a intentar estable-
cer los alcances del concepto y propondremos una férmula que le permita
al intérprete, por lo menos en la generalidad de situaciones, poder definir
con razonable certeza si es que se estd, para el caso concreto, dentro de
los alcances del gravamen. Veamos primero el texto de la ley:

El literal j) del articulo 9, incorporado por el Decreto Legislativo N°
945, establece lo siguiente:

“En general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de
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las partes que intervengan en las operaciones y el lugar de ce-
lebracion o cumplimiento de los contratos, se considera rentas
de fuente peruana: (...)

La obtenida por asistencia técnica, cuando ésta se utilice
econémicamente en el pais.”

Veamos qué dice la exposiciéon de motivos:
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“Se incluye como supuesto de sujecién la asistencia técnica,
teniendo como punto de conexién a la utilizacion economica en
el pais.

Cabe indicar que este tratamiento sigue la tendencia reconoci-
da internacionalmente para los servicios de asistencia técnica,
tal y como se detallé en el numeral 3) de este acdpite, esto es,
otorgarles una regla de fuente especifica y que se base en el
criterio de la utilizacion o consumo del servicio.

El cuadro N° 4 presenta una diversidad de definiciones de
asistencia técnica” siendo ésta la terminologia utilizada inter-
nacionalmente y la que se recoge en el texto de la norma en lugar
de la terminologia anteriormente usada de “servicios técnicos”.

El inciso d) del articulo 48° de la LIR dispone que los servicios
técnicos que requieren la realizacion de actividades, parte en
el pais y parte en el extranjero, prestados por personas juridi-
cas no domiciliadas: cuarenta por ciento (40%) de los ingresos
brutos que éstas obtengan.

Por su parte, el inciso c) del articulo 27° del reglamento de la
LIR define como servicios técnicos a aquellos que suponiendo
la aplicacion de conocimientos especializados, requieren el
ejercicio en el pais de actividades que configuran la prestacion
de servicios al usuario domiciliado en el mismo, ejecutadas de
acuerdo con las directivas o instrucciones impartidas por el
usuario y sometidos a su supervision.

Luego, indica que no estdn comprendidas en el inciso d) del
Articulo 48° de la Ley, las actividades que las personas juridi-
cas no domiciliadas desarrollen en el pais a fin de suminis-
trar las informaciones relativas a la experiencia industrial
comercial y a las que se refieren los Articulos 27° de la Ley y
16° de este Reglamento.

Bajo la propuesta normativa, entonces, resulta que el inciso d)
del articulo antes citado se deroga, para dar paso a una regla
de fuente especifica en el articulo 9° de la Ley”.
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Si se observa el texto de la ley, que es bastante lato, y se lo relaciona
con su exposiciéon de motivos, queda claro que el legislador quiso dar
un vuelco sustancial al tratamiento de los servicios prestados por no
domiciliados, considerandolos sujetos a imposicién en el Pert cuando
sean utilizados econdmicamente en el pais. Pero el problema se cen-
tra en definir de qué servicios se trata; es decir, si es que el vuelco
dado tenia por propodsito alcanzar a cualquier prestacién de hacer, o si
por el contrario, comprendia s6lo a ciertas actividades del conocimien-
to humano representadas en un hacer. Queda claro también que la
exposicién de motivos de la ley quiso que no todos los servicios estu-
viesen comprendidos en la nueva norma, pero desafortunadamente
fue lo bastante ambigiia como para no dar espacio a una interpreta-
cién certera de sus alcances. En otras palabras, con el texto de la ley y
su exposicién de motivos el concepto de asistencia técnica quedaba en
una situacién de marcada imprecision.

Aqui conviene hacer una reflexiéon de contenido econdémico aunque
desde luego ligada a lo impositivo. La importancia de una determina-
cibén cierta del concepto de asistencia técnica tiene relacién directa con
un tema de competitividad de las empresas establecidas en el pais,
pues dado que el criterio de imposicién escogido es el de la “utilizacién
econdémica”, para aquellos casos en los que el proveedor de la asisten-
cia técnica desarrolle la actividad integramente en su pais, lo mas
probable sera que esas rentas califiquen en su pais de origen como de
fuente nacional y, por ende, las retenciones practicadas en el exterior
no sean acreditables contra su impuesto interno, por tener su origen
en rentas de fuente interna. Esta situacién podria generar que el pro-
veedor no acepte la retencion, lo que llevaria a que el usuario estable-
cido en el pais la asuma, lo que significa en palabras sencillas un in-
cremento en el precio del servicio. Sin duda, aqui hay un tema de
competitividad que analizar, pues el sistema tributario peruano esta-
ria generando un aumento en el precio de las transacciones que reali-
zan los usuarios establecidos en el pais.

Por otra parte, la calificacion de la actividad como una distinta a la
asistencia técnica tiene también otras consecuencias importantes.
Asi, si es que no lo fuese y su ejecucidn se da en el territorio nacional,
la tasa de retencién sera de 30% y no de 15% como corresponde a la
asistencia técnica; en cambio, si es que su ejecucidon se diese integra-
mente en el exterior no estaria sujeta a retencién por no calificar como
rentas de fuente peruana.

Establecida la importancia de contar con un concepto de asistencia téc-
nica adecuadamente determinado, es oportuno analizar como el Poder
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Ejecutivo reglamenté la ley, aunque lo cierto es que mas que reglamen-
tarla, le dio contenido. Mediante Decreto Supremo N° 086-EF-2004, pu-
blicado el 4 de julio del 2004, se incorporé en el Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta, el articulo 4-A, inciso c), con el siguiente texto:

“Se entiende por Asistencia Técnica a todo servicio indepen-
diente, sea suministrado desde el exterior o en el pais, por el
cual el prestador se compromete a utilizar sus habilidades,
mediante la aplicacion de ciertos procedimientos, artes o técni-
cas, con el objeto de proporcionar conocimientos especializa-
dos, no patentables, que sean necesarios en el proceso produc-
tivo, de comercializacion, de prestacién de servicios o cual-
quier otra actividad realizada por el usuario.

La asistencia técnica también comprende el adiestramiento de
personas para la aplicacion de los conocimientos especializa-
dos a que se refiere el pdrrafo anterior.

No se considera como asistencia técnica a:

i) Las contraprestaciones pagadas a trabajadores del usua-
rio por los servicios que presten al amparo de su contrato
de trabajo.

i) Los servicios de marketing y publicidad.

iti) Las informaciones sobre mejoras, perfeccionamientos y
otras novedades relacionadas con patentes de invencion,
procedimientos patentables y similares.

iv) Las actividades que se desarrollen a fin de suministrar
las informaciones relativas a la experiencia industrial, co-
mercial y cientifica a las que se refieren los Articulos 27°
de la Ley y 16°.

En estos dos tltimos casos la contraprestacion recibird el tra-
tamiento de regalias.

La renta neta por concepto de asistencia técnica, de conformi-
dad con lo establecido por el inciso d) del Articulo 76° de la
Ley, no incluye los gastos asumidos por el contratante domici-
liado por concepto de pasajes fuera y dentro del pais y de
vidticos en el pais.

En cualquier caso, la asistencia técnica comprende los si-
guientes servicios:

1. Servicios de ingenieria: La ejecucion y supervision del
montaje, instalacion y puesta en marcha de las maqui-
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nas, equipos y plantas productoras; la calibracion, inspec-
cion,; reparacion y mantenimiento de las mdquinas, equi-
pos,; vy la realizacién de pruebas y ensayos; incluyendo con-
trol de calidad; estudios de factibilidad y proyectos defini-
tivos de ingenieria y de arquitectura.

2. Investigacion y desarrollo de proyectos: La elaboracion y eje-
cucion de programas pilotos, la investigacion y experimentos
de laboratorios, los servicios de explotacion y la planificacién
o programacion técnica de unidades productoras.

3. Asesoria y consultoria: El asesoramiento e instrucciones
suministradas por técnicos y profesionales, el suministro
de servicios técnicos para la administracion y gestion de
empresas, la asesoria financiera que puede comprender:
asesoria en valoracién de entidades financieras y banca-
rias y en la elaboracion de planes, programas y promo-
cion a nivel internacional de venta de las mismas, asis-
tencia para la distribucion, colocacion y venta de valores
emitidos por entidades financieras.

La asistencia técnica se utiliza economicamente en el pais
cuando ocurre cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Sirve para el desarrollo de las actividades o cumplimiento
de sus fines, de personas domiciliadas en el pais, con pres-
cindencia que tales personas generen ingresos gravados o no.

Se presume que un contribuyente perceptor de rentas de
tercera categoria que considera como gasto o costo la con-
traprestacion por la asistencia técnica, el que cumple con
el principio de causalidad previsto en el primer pdrrafo
del Articulo 87° de la Ley, utiliza econémicamente el ser-
vicio en el pais.

2. Sirve para el desarrollo de las funciones de cualquier en-
tidad del Sector Piiblico Nacional.

En caso concurran conjuntamente con la prestacion del seruvi-
cio digital o con la asistencia técnica o con cualquier otra ope-
racién, otras prestaciones de diferente naturaleza, los importes
relativos a cada una de ellas deberdn discriminarse a fin de
otorgar el tratamiento que corresponda a cada operacion indi-
vidualizada. Sin embargo, si por la naturaleza de la opera-
cién no pudiera efectuarse esta discriminacién, se otorgard el
tratamiento que corresponde a la parte esencial y predomi-
nante de la transaccién’.
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A los tres meses y un dia, el 5 de octubre del 2004, el Poder Ejecutivo
publicé un nuevo Decreto Supremo, el N° 134-2004-EF, por el cual me-
diante su Novena Disposicion Final se estableci6 lo siguiente:

“Incorpérese el acdpite v) al tercer pdrrafo del inciso c) del
Articulo 4°-A del Reglamento y sustitiiyase el numeral 3) del
sexto pdrrafo del citado inciso, de acuerdo a los siguientes textos:

“1..)
v) La supervision de importaciones.
(...)

3) Asesoria y consultoria financiera: Asesoria en valoracion de
entidades financieras y bancarias y en la elaboracion de pla-
nes, programas y promocién a nivel internacional de venta
de las mismas, asistencia para la distribucion, colocacion y
venta de valores emitidos por entidades financieras. (...)".

De una lectura del texto de las normas reglamentarias podra notarse
que el intento del Poder Ejecutivo fue, primero, fijar un concepto y
luego de ello, hacer una lista de actividades que de todas maneras de-
berian ser consideradas como asistencia técnica. Aqui se presenta
una primera debilidad de la norma reglamentaria, que esta dada por
el hecho de que la lista de actividades en varios casos no tiene relaciéon
alguna con el concepto. Es decir, primero se plantea una definicién
general y luego se indican actividades que nada tienen que ver con tal
definicién. Pareciera que el Poder Ejecutivo no tuvo muy claras las
cosas al momento de regular el gravamen, o que teniéndolas, desarro-
116 un planteamiento normativo inadecuado.

Si nos concentramos en el concepto planteado en las normas reglamen-
tarias, y aceptamos que la lista de actividades poco tiene que ver con el
concepto, pero que si revela la voluntad del Poder Ejecutivo de gravar ta-
les actividades como asistencia técnica, se presenta la dificultad de tener
que darle contenido cierto a dos partes del concepto utilizado: (i) qué sig-
nifica “proporcionar conocimientos”, y (il) a qué se refiere el vocablo “nece-
sario”. No nos vamos a referir en este articulo a las demas partes del con-
cepto, que consideramos se explican por si solas.

1. El requisito de que el objeto del servicio sea el de propor-
cionar conocimientos

Como podra apreciarse de la lectura de las normas el objeto de la asis-
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tencia técnica es “proporcionar conocimientos especializados, no paten-
tables...”. Es dificil poder definir el sentido de las normas cuando utili-
zaron la férmula “proporcionar conocimientos especializados”. La expo-
sicién de motivos del Decreto Supremo N° 134-EF-2004, cuando explicé
el requisito de que el prestador “proporciona conocimientos especializa-
dos”, senal6 que ello implica “en buena cuenta que el prestador “trans-
mita” o “transfiera” tal conocimiento al usuario.” Agregd que: “... Esa
transmisién evidentemente se realizara a través de:

- Recomendaciones,
- Sugerencias,
- Instrucciones.

Y terminé diciendo “Como se observa, el concepto de asistencia técnica
involucra no s6lo un hacer sino que éste debe otorgar un valor agrega-
do para el usuario en la medida que éste se aprovecha directamente
de las habilidades del prestador”.

Como consecuencia de ello, y sélo hasta esta parte de las normas, cali-
ficaran como asistencia técnica aquellos servicios cuyo objeto sea el de
transmitir conocimientos. Pero ;jqué significa transmitir conocimien-
tos?, el informe de un estudio de abogados en el que se explica el régi-
men juridico de un pais extranjero respecto de cierta inversién que
pretende hacer una empresa nacional lo es?, ;qué sucede con los ser-
vicios de informacién financiera sobre tasas de interés, precios de
commodities y similares provistos por ciertas entidades dedicadas a
brindar este tipo de informacién? y ;qué hay del estudio de suelos
hecho a través de fotografia satelital o similares?

Pareciera que podriamos distinguir los casos en los que el objeto del
servicio es proporcionar conocimientos de aquellos en los que el objeto
es el de proporcionar informacién. Si es que escudrifiamos en ambos,
podriamos encontrar que hay una diferencia de calidad, pues en el pri-
mero el objeto es transmitir formas, métodos, reglas, procedimientos o
similares para hacer las cosas o definir algo, que el usuario puede
hacer suyos para replicarlos de manera indefinida; mientras que en el
segundo s6lo hay datos, de mayor o menor interés, pero que no tienen
la virtud de revelar la manera como se puede hacer u obtener algo.

Esta distincién nos permite establecer un filtro a las actividades para
su calificacién como asistencia técnica, pues aquellas que sélo trans-
miten datos quedarian al margen. SUNAT, en su Informe N° 021-
2005-SUNAT/2B0000, dando respuesta a una consulta en la que se
preguntaba sobre si era asistencia técnica el servicio de valorizacién
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de mercancias prestado en el exterior, expresé que no lo era pues tal
servicio “tiene como propdsito fundamental la entrega de un documen-
to en el que se sefala el precio, cantidad y/o calidad de una determina-
da mercancia, sin que exista la obligacion del prestador del servicio de
transmitir al usuario los métodos o mecanismos utilizados a través de
los cuales realiza la valorizacién o se determina la cantidad y/o cali-
dad de los bienes”. La conclusion a la que llegd SUNAT se sustentd en
la identificaciéon de que el objeto del servicio no era proporcionar al
usuario los métodos o procedimientos que se utilizan para poder
efectuar la determinacién del valor o la verificacién de la cantidad o
calidad. En otras palabras, el servicio contratado no tenia por objeto
transmitir al usuario los conocimientos suficientes para que él pudiese
efectuar la determinacién de valor o verificar la cantidad y/o calidad,
sino que el servicio consistia simplemente en la propia determinacién
del valor y la verificacién de la cantidad y/o calidad.

Por su parte, al Exposicién de Motivos del Decreto Supremo N° 134-
EF 2004, cuando incorpor6 como actividad no incluida en la califica-
cién de asistencia técnica a la supervision de importaciones, expreso lo
siguiente: (1) “En la supervisiéon de importaciones el prestador no pro-
porciona, no transmite conocimientos, elementos que como se anotd
anteriormente, son indispensables para la calificacién de la asistencia
técnica”, y (i1) La asistencia técnica consiste por excelencia en una
obligacién con prestacién de hacer; sin embargo, en la supervisiéon de
importaciones la empresa supervisora cumple una obligacién de dar
un documento: el reporte o certificado de calidad. Ni informa a la
usuaria en qué o cémo desarrolld sus procesos de supervisién ni
evidentemente transmite sus conocimientos especializados, sino tan
sélo traslada el resultado de su actividad”.

No compartimos el desarrollo hecho en la Exposicién de Motivos res-
pecto de que la labor del supervisor de importaciones sea la de dar y
no la de un hacer; pensamos que es la de un hacer que se concreta en
un entregable. En cambio, si compartimos el criterio de que la dife-
rencia, para nosotros sustancial, entre este tipo de servicio y la asis-
tencia técnica conceptuada en la norma, es la de que la segunda exige
la transmisién de conocimientos, expresados en la descripcién de la
forma cémo se hace o se obtiene algo. Pero adem4s, pensamos que no
basta con que el servicio describa la forma céomo se hace u obtiene
algo, sino que consideramos que es esencial a la calificacién, que el
conocimiento transmitido pueda ser replicado por el usuario de forma
indefinida para poder hacer u obtener ese algo. Por ello, bajo esta con-
sideracidn, si el servicio de supervisién del valor de la mercancia des-
cribiera las metodologias utilizadas para su determinacién, inclusive
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en ese supuesto, no calificaria como asistencia técnica, pues el objeto
del servicio no es darle al usuario las metodologias para conocer c6mo
se determina un precio, sino sélo la estimacién del precio. No debe ol-
vidarse que en la definicién de asistencia técnica se establece que el
uso de las habilidades del prestador tienen por “objeto” proporcionar
conocimientos y, dado que ese es su objeto, habra de apreciarse en ca-
da caso en concreto en qué consiste el objeto del servicio contratado
para poder calificarlo adecuadamente.

Si este filtro que planteamos es correcto, las actividades que hemos
indicado precedentemente no calificarian como asistencia técnica pues
el objeto de las mismas no es transmitir conocimientos sino sélo infor-
macién. Desde luego que la exclusion de las dos ultimas actividades
es bastante mas simple que la primera, pues no queda duda que sélo
transmiten informacién o imagen y no los procedimientos para hacer
algo. Pero la exclusion de la actividad del estudio de abogados es un
poco mas compleja, pues no es extrano que en esta actividad no sélo se
informe de hechos, como sucede cuando se explica el régimen juridico
aplicable, sino que se de opinién sobre situaciones o problemas, las
mismas que si podrian calificar como asistencia técnica, dependiendo
de quién sea su usuario, conforme lo veremos enseguida cuando anali-
cemos el otro requisito indicado en la norma reglamentaria referido a
que el servicio sea “necesario”.

2. El requisito de que los conocimientos transmitidos sean
necesarios

Existe un nivel de incertidumbre alto entre los contribuyentes respecto a
los alcances del concepto “necesario” considerado en la norma, pues si se
utiliza una interpretacién amplia todo servicio prestado que sea causal e
involucre una transferencia de conocimientos especializados (menos los
excluidos expresamente por la norma) calificaria como asistencia técni-
ca, mientras que si se utiliza una interpretacién cefiida a la légica y pro-
pésito de la norma (requisito final enunciado en la definicién y exposi-
cién de motivos), el concepto de necesario deberia estar ligado a aquellos
servicios que son esenciales a las actividades que el contribuyente desa-
rrolla para la generacién de sus ingresos (gravados o no).

Leamos nuevamente la definicién recogida en la norma:

“Se entiende por Asistencia Técnica a todo servicio indepen-
diente, sea suministrado desde el exterior o en el pais, por el
cual el prestador se compromete a utilizar sus habilidades,
artes o técnicas, con el objeto de proporcionar conocimientos
especializados, no patentables, que sean necesarios en el pro-
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ceso productivo, de comercializacion, de prestacion de servi-
cios o cualquier otra actividad realizada por el usuario”.

Sin duda, el concepto de “necesario” juega un rol especialmente impor-
tante pues definird, aunado a los dem4as requisitos, si es que el servi-
cio califica como asistencia técnica o no. En efecto, podria ser que un
servicio no esté incluido entre alguno de los servicios especificamente
sefialados entre los numerales 1 al 3 del literal ¢) del articulo 4-A del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, como sucederia por
ejemplo con los servicios legales o de asesoria financiera distintos a los
descritos en el mencionado numeral 3, pero que si califiquen como
asistencia técnica en vista del rol que tienen para el usuario en la
generacion de sus ingresos. Es este rol el que sera determinante para
establecer si es que el servicio es necesario o no.

Al responder las consultas que le han sido planteadas sobre el tema®* y
analizar los requisitos para la configuracién de la asistencia técnica,
la Administracion Tributaria no se pronuncié originalmente sobre los
alcances del requisito consistente en que los conocimientos especiali-
zados no patentables transmitidos sean “necesarios” en el proceso pro-
ductivo o actividad realizada por el usuario.

En el Informe N° 021-2005-SUNAT/2B0000, la Administracién se limit a
citar literalmente el mencionado requisito (“Aqui se observa un tercer
elemento caracterizador del concepto de asistencia técnica, en el sentido
que el mismo debe ser uno necesario para que el usuario desarrolle sus
actividades”), pero sin analizar lo que debe entenderse por “necesario”.

En cambio, en su Informe N° 168-2008-SUNAT/2B0000 de fecha 21 de
agosto de 2008, SUNAT ha desarrollado el concepto de “necesario” sos-
teniendo lo siguiente:

“Asi tenemos que, a efecto que un servicio califique como asis-
tencia técnica, el servicio prestado debe tener tal grado de co-
nexion con el proceso productivo, de comercializacion, de pres-
tacion de servicios o cualquier otra actividad realizada por el
usuario, que resulte siendo indispensable para el desarrollo de
dicho proceso. Es decir, sin la prestacion de dicho servicio el
usuario no se encontraria en la posibilidad de desarrollar su
actividad, factor que resulta esencial para considerar el servi-
cio como de asistencia técnica.

En ese sentido, de acuerdo con la definicién contenida en la nor-

! Informes N° 014-2005-SUNAT/2B0000 y N° 021-2005-SUNAT/2B0000.
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ma reglamentaria, un servicio de asistencia técnica para ser tal,
ademds de cumplir con las otras caracteristicas sefialadas por
dicha norma, deberd transmitir conocimientos especializados no
patentables esenciales para la realizacion del proceso del cual se
originan los ingresos del contribuyente. En caso contrario, de no
guardar dicho grado de vinculacién con el proceso respectivo, un
servicio no podra ser considerado como de asistencia técnica, aun
cuando se trate de un gasto causal en los términos del articulo
37° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta’.

Dentro de ese contexto, SUNAT concluye en lo siguiente:

“Conforme a la definicién contenida en el inciso c) del articulo 4°-
A del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, un servicio
se considerard como asistencia técnica cuando, ademds de cum-
plir con las otras caracteristicas sefialadas por la norma, trans-
mita conocimientos especializados no patentables esenciales para
el proceso productivo, de comercializacion, de prestacion de
servicios o cualquier otra actividad realizada por el usuario de la
cual se originan los ingresos del contribuyente”.

Coincidimos con el enfoque planteado por SUNAT en relacién a este
concepto. Seglun nuestro punto de vista, las Exposiciones de Motivos
de los Decretos Supremos N° 086-2004-EF y 134-2004-EF nos brindan
herramientas muy valiosas para poder establecer los alcances del
vocablo “necesario”. Asi, en la pagina 22 de la Exposicién de Motivos
del Decreto Supremo N° 086-2004-EF se plantea lo siguiente:

“El reglamento parte del hecho que con la asistencia técnica el
usuario se encontrard en la posibilidad econémica y prdctica
de brindar servicios, producir bienes o venderlos. Por ejemplo
si un estudio de abogados (sociedad civil) necesita proveer ser-
vicios de consultoria a una empresa domiciliada que mantiene
negocios en Espafia y para que pueda otorgar una opinion ve-
raz y cierta, requiere a su vez de la opinion técnica de un estu-
dio de abogados corresponsal en la ciudad de Madrid, dicho
servicio tendria que ser calificado como asistencia técnica
puesto que sin tal opinion previa, la sociedad civil peruana no
podria prestar el servicio para el cual fue contratada.

Contrariamente, existen ciertos servicios que el mismo reglamen-
to asume como accesorios a los procesos de produccion, comercia-
lizacion y prestacion de servicios del usuario, tales como los
servicios de marketing y publicidad’. [El subrayado es nuestro].
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El ejemplo planteado es bastante revelador de lo que debe entenderse
por necesario, pues establece una relacién de dependencia de la activi-
dad que desarrolla el usuario con el servicio recibido. Es la actividad
misma del usuario la que se nutre del servicio prestado, de tal manera
que tal actividad no podria ser desarrollada si es que no se recibe el
conocimiento objeto del servicio. Esta relacion de dependencia es tan
distintiva del servicio de “asistencia técnica” que si, en el ejemplo pro-
puesto, el servicio legal hubiese sido prestado directamente al cliente y
no al estudio de abogados nacional, no habria calificado como asistencia
técnica, pues el servicio legal no es la actividad que desarrolla el cliente.
Noétese que para la calificacién de un servicio como de asistencia técnica
no basta con que sea causal o importante, es el tipo de relacion existen-
te (de dependencia) entre el servicio prestado con la actividad generado-
ra de ingresos que desarrolla el usuario la que sera determinante para
la calificacién. En esta parte queremos regresar al ejemplo que pusi-
mos sobre los servicios legales cuando analizabamos el requisito de que
el servicio tiene por “objeto transmitir conocimientos’, y en el que diji-
mos que el objeto no era el de transmitir conocimientos sino sélo infor-
macién, aunque hubiese alguna opinién compleja de por medio. Distin-
to seria el caso si es que el usuario de los servicios legales es otro estu-
dio de abogados, quien hace suyos los conocimientos transmitidos para
utilizarlos en la prestacién de sus propios servicios.

Desde esa perspectiva, el objeto del servicio si hubiese sido el de trans-
mitir conocimientos los mismos que eran necesarios para que el usuario
pueda prestar sus propios servicios y con ello generar ingresos.
Pareciera que es el tipo de actividad que desarrolla el usuario la que
resulta determinante para establecer si es que el servicio es necesario o
no. Noétese que serd esta misma actividad la que también permitird es-
tablecer si el objeto del servicio es transmitir conocimientos o s6lo infor-
macién; recordemos que habiamos dicho que inclusive el servicio podria
ser descriptivo de la forma cémo se llegaba al resultado, por ejemplo, si
es que al valuar un bien se establecen las metodologias utilizadas para
tal propdsito, pero que ello no significaba que el objeto del mismo haya
sido el transmitir conocimientos, pues aquel que contrata a alguien
para hacer una valuacién no tiene interés en hacer suyas tales meto-
dologias para luego replicarlas y con ello desarrollar sus propias acti-
vidades generadoras de ingresos. Lo normal serd que para el usuario
de un servicio de valuacién, el objeto del servicio sera el de obtener el
valor, al margen de que se hayan explicado y desarrollado las metodo-
logias utilizadas, por lo que en un caso asi no se cumplira con el requi-
sito de que el objeto del servicio sea el de “transmitir conocimientos”.

Por su parte, en la pagina 91 de la Exposicién de Motivos del Decreto
Supremo N° 134-2004-EF, siguiendo el criterio expuesto en el parrafo
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anterior, se establece que la asistencia técnica es necesaria cuando “es
esencial para el desarrollo de alguna actividad. Si el servicio es pres-
cindible no hay asistencia técnica”. Continda diciendo que “Esa activi-
dad en la que se subsume el servicio de asistencia técnica es la propia
del giro del negocio...”, y termina mencionando que la asistencia técnica
“sirve para el desarrollo de las actividades del usuario que le generan
ingresos gravados o no. Ello en buena cuenta se reduce a entender que
la asistencia técnica sirve para generar algun tipo de resultado: gravado
o no gravado”; de alli que se aprecie con claridad que el concepto de “ne-
cesario” va mas alla de la simple causalidad, pues se basa en el tipo de
vinculaciéon que existe entre el servicio prestado y la actividad misma
que desarrolla el usuario destinada a generar ingresos.

Siguiendo la linea trazada por la exposiciéon de motivos de las normas
antes citadas, a continuacién planteamos los siguientes ejemplos, que
segun nuestra opinién, permiten fijar criterios para definir cuando se
estd ante un servicio “necesario” o no:

1. Una entidad bancaria contrata a asesores financieros del exterior
para que les proporcionen asesoria referida a la estructuracién de
instrumentos financieros derivados. Con dicha asesoria la enti-
dad bancaria nacional coloca entre sus clientes diversos tipos de
instrumentos derivados, actividad que es propia de una entidad
bancaria conforme a lo dispuesto en la legislacién nacional. En
este ejemplo, no hay duda que la asesoria prestada calificard como
asistencia técnica pues aunque no esté contenida en el numeral 3
del literal c) del articulo 4-A del Reglamento de la Ley del IR, si lo
estd en su primer parrafo, dado el tipo de vinculo existente entre
el servicio prestado y la actividad para la cual ha sido utilizado,
que es la propia del usuario. En este caso, el vinculo establecido
es de “necesidad”, pues sin la asesoria recibida la entidad banca-
ria no hubiese podido colocar los instrumentos financieros deriva-
dos entre sus clientes. Siguiendo la légica de la exposicién de
motivos del Decreto Supremo N° 134-2004-EF, en este caso el ser-
vicio prestado se “subsume” en la actividad propia del usuario.

2. Una empresa peruana dedicada a la manufactura de productos de
consumo masivo contrata a una entidad extranjera para el diseno
y la implementacién de un sistema de contabilidad. No hay duda
que el servicio es causal, mas no califica como asistencia técnica
pues no tiene por objeto transmitir conocimientos que el usuario
utilizard en sus procesos productivos o de distribucién de sus pro-
ductos. En otras palabras, no hay una relacién de “necesidad”

Los subrayados de las citas son nuestros.
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entre los servicios prestados y la actividad manufacturera que de-
sarrolla el usuario. En este caso, el servicio, aunque muy impor-
tante, no se “subsume” en la actividad manufacturera del usuario.

El mismo servicio expuesto en el numeral 2 es prestado a una em-
presa peruana dedicada a la provision de sistemas y asesoria con-
tables. La empresa peruana utiliza este servicio para prestar a su
vez servicios a sus clientes en el Pert. Sin duda, aunque este
servicio no esta descrito en los numerales 1 al 3 del literal c) del
articulo 4-A del Reglamento de la Ley del IR, si califica como asis-
tencia técnica en vista de que a través del servicio se estan trans-
mitiendo conocimientos y técnicas que son utilizados por el usua-
rio para el propio desarrollo de sus servicios generadores de ren-
tas. Siguiendo la légica de la exposicién de motivos del Decreto
Supremo N° 134-2004-EF, en este caso el servicio prestado se
“subsume” en la actividad propia del usuario.

Una empresa petrolera contrata a asesores financieros del exterior
para que les proporcionen asesoria para la obtencién de financiacién
para un importante proyecto de explotacién de hidrocarburos. Es
claro que la asesoria recibida sera importante y cumplira con el prin-
cipio de causalidad; pero también es cierto que la asesoria financiera
no tiene una relacién de “necesidad” con la explotacién misma de los
hidrocarburos, pues no guarda vinculo alguno con el conocimiento y
la técnica que se requiere para extraer el hidrocarburo, la definicién
del tipo de equipos que se necesitan, los riesgos de ingenieria
involucrados, la profundidad de los pozos, la eficiencia de la extrac-
cién, y demas situaciones propias de la actividad petrolera. A dife-
rencia del caso anterior, siguiendo la légica de la exposicién de moti-
vos del Decreto Supremo N° 134-2004-EF, en este caso el servicio
prestado no se “subsume” en la actividad propia del usuario, por lo
que no califica como asistencia técnica.

El mismo servicio expuesto en el numeral anterior es prestado a
una entidad consultora dedicada a la asesoria en proyectos de
inversiéon. La empresa peruana utiliza este servicio para prestar
a su vez servicios a sus clientes en el Perti. Sin duda, aunque este
servicio no estd descrito en los numerales 1 al 3 del literal c) del
articulo 4-A del Reglamento de la Ley del IR, si califica como asis-
tencia técnica en vista de que a través del servicio se estan trans-
mitiendo conocimientos y técnicas que son utilizados por el usua-
rio para el propio desarrollo de sus servicios generadores de ren-
tas. Conforme a ello, siguiendo la légica de la exposicion de moti-
vos del Decreto Supremo N° 134-2004-EF, en este caso el servicio
prestado se “subsume” en la actividad propia del usuario.
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Habiamos sefnalado al comienzo de este articulo que nuestro interés se
centraba en establecer una especie de “llave” que permitiese al intérpre-
te acercarse al caso concreto con un nivel de certeza razonable respecto
de la calificacién de la actividad. Pensamos que dicha “llave” estda dada
por la propia actividad que desarrolla el usuario del servicio, que es la
que permitira fijar dos cosas: (i) si es que el objeto del servicio es
“transmitir conocimientos”, y (i1) si los conocimientos son “necesarios”.

CONCLUSIONES

Planteamos las siguientes:

1. Debe distinguirse cuando el objeto del servicio es el de transmitir
conocimientos respecto de aquel cuyo objeto es el de transmitir in-
formacién. La distincién entre uno y otro se centra en el hecho de
que en el primero lo relevante es transmitir la forma en la que se
puede hacer u obtener algo, mientras que en el segundo la forma
cémo se hace u obtiene ese algo es irrelevante.

2. Para los efectos del concepto de asistencia técnica, “necesario” no
es lo mismo que “causal”’; y aunque lo comprende va méas alld. No
todos los servicios causales que involucren el uso de habilidades,
artes o técnicas y la transferencia de conocimientos especializados
calificaran como asistencia técnica.

3. El que el servicio sea “necesario” se determinara en funcién a la
relacién existente entre el servicio prestado y la actividad del
usuario generadora de ingresos. Un mismo servicio puede califi-
car como asistencia técnica para un usuario y para otro no, depen-
diendo del tipo de actividad que cada uno desarrolle. De esta
manera, para la calificacién serd fundamental que los conocimien-
tos y técnicas transmitidos sean utilizados por el usuario en la
propia actividad generadora de rentas, de tal manera que el
servicio prestado resulte “esencial” y se “subsuma” en la actividad
del usuario. Consecuentemente, la clave para definir si se esta
frente a una actividad que califica como asistencia técnica es la
propia actividad que desarrolla el usuario del servicio, la cual es
la Unica que permitira establecer si es que el servicio resulta
necesario en los términos del concepto de asistencia técnica.

Lima, agosto de 2009.
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