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I. INTRODUCCION

En este articulo abordamos el problema de
los gastos de representacion y promocion y su
deduccion como gasto para fines del Impuesto
a la Renta (en adelante, IR 0 Impuesto) y su tra-
tamiento para fines del IGV. Se podra advertir
que existe una natural tension y oposicion en
la calificacion de dichos gastos, la Superinten-
dencia Nacional de Administracion Tributaria
(SUNAT), intenta senalar que todo gasto de esta
naturaleza es un gasto de representacion {sujeto
a limites en su deduccion 0.5% de los ingresos
netos), mientras que el contribuyente intenta
explicar que son mas bien gastos de promocion
{sin ningun limite de deduccion).

Pensemos en el siguiente caso, una compariia
organiza una cena bailable para presentar un
nuevo producto, a la que concurren 1000 perso-
nas, entre clientes, proveedores y bancos. Seria
un gasto de representacion si estuviera dirigido
a clientes especificos y gastos de promocion si
estuviera dirigido a una masa de consumidores.
Veamos en detalle el analisis jurisprudencial y
los criterios que fluyen para una toma de deci-
siones adecuada.

Il. EL CRITERIO CUANTITATIVO: MASA

DE CONSUMIDORES VS, CLIENTES
ESPECIFICOS
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Los gastos de promocion y propaganda son gas-
1os dirigidos a una masa de consumidores reales
o potenciales. La masividad de dichos gastos
es la principal caracteristica de estos gastos,
mientras que su finalidad no es del todo clara,

En efecto, la jurisprudencia antigua senalaba
que tales gastos podian tener como finalidad
informar, persuadir o recordar sobre la organi-
zacién o sobre un producto, los cuales podian
comprender gastos de publicidad, promocion
de ventas y relaciones publicas.

Posteriormente la jurisprudencia ha restringido
la finalidad de estos gastos a aquellos destina-
dos a la promocion de productos o servicios
que puedan ser adquiridos por el consumidor,
Veamos:

® La promocidn masiva comprende publi-

cidad, promocion de ventas y relaciones
publicas, actividades desarrolladas por
la empresa con la_finalidad de informar,
persuadir, recordar sobre la organizacion o
sobre un producto,

Aqui es importante destacar que la promo-
cion no solo se materializa en el incentivo
de venta de los productos o servicios de
la compania sino también en regalos de
bienes diferentes (gaseosas, polos, mer-
chandising, etc.) para incentivar ventas, en



campanas de auspicio e Incluso organiza-
cion de eventos.

* Posteriormente, los gastos de promocion
y propaganda se restringen a aquellos
que tengan por objeto la promocion de
un producto que sea o pueda ser adqui-
rido o utilizado o disfrutado por estos en
su condicion de destinatarios finales, Los
destinatarios deben ser masivos y ademas
consumidores finales, excluyéndose a los
distribuidores y mayoristas.

Los gastos de representacion tienen la finali-
dad de promocionar la imagen misma de la
compania.

*  Los gastos de representacion se materiali-
zan en obsequios a proveedores y clientes,

* |osgastosde representacion son dingidos a
clientes en forma selectiva y personalizada.

lll. LOS GASTOS DIRIGIDOS A UNA MASA DE
CONSUMIDORES

El principal elemento diferenciador entre
los gastos de representacion y los gastos
de propaganda, entre estos se encuentran
los gastos de publicidad, esta constituido
por el hecho de que los dltimos son gastos
dirigidos a la masa de consumidores reales
o potenciales y no el elemento netamente
promocional, puesto que este ultimo puede
verificarse también en el caso de los gastos
de representacion cuyo objeto de promocion
es la imagen misma de la empresa (RTF N°
11915-3-2007) criterio que se reitera en la RTF
N*9999-8-2011.

Son gastos de promocion aquellos realizados
para efectos de una promocion masiva, entre
lo que se incluye 1a publicidad y promocién
de ventas, entre otros, dirigida a una masa de
consumidores reales o potenciales,

La promocidon masiva comprende publicidad,
promocién de ventas y relaciones publicas, ac-
tividades desarrolladas por la empresa con la
finalidad de informar, persuadir, recordar sobre

la organizacién o sobre un producto, dirigido a
la masa de consumidores reales o potenciales,
RTF N* 756-2-2000,

Posteriormente a partir de la RTF N 11915-3-
2007 los gastos comprendidos en el inciso m)
del articulo 21 del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta son las erogaciones dirigi-
das a un conjunto o reunién de consumidores
reales o potenciales, que tengan por objeto la
promocion de un producto que sea o pueda
ser adquirido o utilizado o disfrutado por estos
en su condicion de destinatarios finales. Este
criterio ha sido reiterado en diversas y poste-
riores resoluciones: RTF N* 16592-3-2010, RTF
N*03321-4-2010, RTF N” 4243-3-2012 y RTF N"
5181-3-2010.

1. Jurisprudencia sobre gastos de
promocion.

a) Promocion a traves del regalo de bienes:
La entrega de gaseosas a clientes por el
consumo de combustible en los grifos, a
fin de incrementar ventas, es razonable que
constituya gastos de promocion siempre y
cuando se acredite |a referida entrega (RTF
N" 2200-5-2005).

b) Regalo de bienes y auspicios promociona-
les: En el caso de una entidad financiera
se considerd como gasto de promocion, |a
entrega de chalecos, banderolas, afiches
para el pago de pensiones, alquileres
de 4 paneles para examen de admision
y diseno para campana de admision de
la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, confeccion de 35 banderolas
para las Municipalidades de La Molina
y Surquillo, auspicio para cuponera de
la Municipalidad de Surquillo, 6000 car-
petas para la Municipalidad de San Luis,
auspicio Memorias de la Municipalidad de
San Borja y auspicio para cuponera de la
Municipalidad de La Molina.

El razonamiento es que todos estos auspi-
cios estaban dirigidos a promocionar las
agencias del Banco como centros de pago,
por lo que al estar dirigidos a la masa de
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consumidores reales o potenciales, corres:
ponde aceptar su deduccion como gastos
de promocion o propaganda.

¢) Anlversario del contribuyente: Se conside-
ré que calificaba como gasto de publicidad
deducible, los egresos incurridos para la
celebracion de un aniversario del contri-
buyente, al que asistieron personalidades
del medio, clientes, entre otros (RTF N°
654-3-2001),

IV. LOS GASTOS DIRIGIDOS A POSIBLES
CLIENTES O ENTREGAS SELECTIVAS Y
PERSONALIZADAS

Los gastos de representacion estan direcciona-
dos aclientes en forma selectiva y personalizada
{Resolucion del Tribunal Fiscal (en adelante, RTF)
N° 6749-3-2003) o potenciales clientes (RTF N*
7118-5-2002). Asi, la entrega de agendas de
cuero realizada a sus clientes no califica como
gasto de propaganda (RTF N* 6749-3-2003), la
entrega de agendas, atlas, alcancias o cuentos
realizada en forma selectiva (RTF N° 99-1-2005),

1. Jurisprudencia sobre gastos de
representacion.

a) Obsequios a favor de personal de clientes:
Los obsequios de polos, eventos, agasajos
afavor de personal de las farmacias donde
se expenden sus productos, no constitu-
yen gastos de representacion, puesto que
se realiza a favor de personas que no se
encuentran habilitadas para influir en la ad-
quisicion de un determinado producto en
los consumidores, ni tampoco se encuentra
sustentado ni acreditado que ellos puedan
objetivamente influir en el incremento de
venta que realiza la recurrente (RTF N° 9999-
8-2011). No pueden ser gastos de propa-
ganda, pues los distribuidores y mayoristas
no califican como consumidores debido
a que no adquieren, utilizan o disfrutan
productos o servicios como destinatarios
finales (RTF N* 9999-8-2011).

b) El otorgamiento de obsequios a clientes
o proveedores; Los absequios a favor de

Walker Villanueva Guliérrez

corredores de segquros en un evento orga-
nizado por una compania de seguros no es
un gasto de promocion sino de representa-
cién, por cuanto esté dirigido a proveedores
de la compania de sequros.

Los obsequios a clientes o proveedores
constituye una practica usual de mercado
que permite mantener o mejorar la ima-
gen de la empresa frente a sus clientes y
proveedores (RTF N” 6610-3-2013), y su
objeto es promocionar la imagen misma
de la empresa (RTF N* 15181-3-2010 y RTF
N* 16592-3-2010).

V. CONCLUSIONES REFERIDAS AL

IMPUESTO A LA RENTA

Segun la jurisprudencia del Tribunal Fiscal existe

un criterio cuantitativo respecto de los destina-
tarios de los gastos:

3. Los gastos de promocion son dirigidos a
una masa de consumidores reales o poten-
clales.

b. Los gastos de promocién deben ser dirigi-
dos a consumidores finales, no a distribui-
dores 0 mayoristas, es decir, no necesarla-
mente se debe referir a clientes.

¢, Losgastos de representacion se dirigenaun
grupo selecto y personalizado de clientes o
potenciales clientes o proveedores.

Existe un criterio cualitativo que se deriva de
dicha jurisprudencia respecto de la finalldad
de tales gastos:

a. Losgastos de representacion tiene por fina-
lidad promocionar la imagen misma de la
compania, no de sus productos o servicios.

b. Los gastos de promocion tienen como
finalidad promocionar directamente los
productos o servicios. Antiguamente |a
jurisprudencia admitia que las relaciones
publicas para promocionar masivamente el
nombre de la compania constitula un gasto
de promocion.



VI, LOS GASTOS DE REPRESENTACION Y
PROPAGANDA EN EL IGV

La Ley del Impuesto General a las Ventas (en
adelante, la Ley) senala que constituye venta el
“retiro de bienes*que efectue el propletario, so-
cio o titular de la empresa o la empresa misma,
incluyendo los que se efectuen como descuento
o bonificacién, con excepcion de los senalados
por dicha Ley y su Reglamento,

Notese que la Ley no senala que la transferencia
de propiedad a titulo gratuito constituya retiro
de bienes, mas bien |a Ley senala los supuestos
que no constituyen retiro de bienes y delega en
el Reglamento la regulacion de otros supuestos
que no constituyan retiro de bienes,

Esta técnica constituye una violacién de la
reserva de ley por dos razones: (i) porque el
concepto de retiro de bienes esta en el Regla-
mento, el cual sefala que constituye retiro de
bienes toda transferencia gratuita de propiedad
(inciso ¢} del numeral 3 del articulo 2 del Regla-
mento de la Ley del IGV), tales como obsequios,
muestras comerciales y bonificaciones; y, (ii)
porque la delegacion en blanco para agregar
otros supuestos que no constituyan retiro de
bienes delimita el supuesto de iImposicion del
Impuesto, lo que debe estar contenido en la Ley
y no en el Reglamento,

Como se aprecia, el legislador califica como
retiro de bienes, las transferencias gratuitas
relacionadas al giro del negocio, como las mues-
tras, bonificaciones y obsequios, a fin de evitar
un excesivo y desmesurado uso de entregas
gratuitas que pudieran encubrir operaciones
onerosas gravadas con el Impuesto, mativo por
el cual, el legislador ha optado por facilitar la
gestion y administracion del Impuesto en lugar
de la técnica del Impuesto.

La técnica de Impuesto sustenta que las entregas
gratuitas relacionadas al negocio deberian ser
neutrales al Impuesto, de modo que, su adquisi-
cion debe otorgar derecho al crédito fiscal y su
entrega gratuita no debe estar gravada con el
Impuesto. Esto ocurre con las excepciones pre-
vistas en el Reglamento (retiros promocionales,

muestras médicas y bonificaciones) en las cuales
las adquisiciones vinculadas a tales retiros otor-
gan derecho al crédito fiscal y no se gravan como
retiro de bienes, lo que guarda plena coherencia
con el fundamento técnico de gravar los retiros
solo cuando se trate de consumo privados ajenos
a la actividad empresarial del sujeto.

Sin embargo, la regla general de que toda
transferencia gratuita constituye retiro de bie-
nes, sin importar si este se efectua para fines
empresariales o privados, facilita la fiscalizacion
del impuesto, pero no respeta el fundamento
técnico del impuesto de gravar unicamente las
transferencias gratuitas solo cuando exteriori-
cen un consumo privado,

No solo la técnica del impuesto se ve afectada
con la regla general de gravar toda transferen-
cia gratuita, sino que este produce una doble
imposicion, porque el valor de dichos bienes
estd Incluido dentro de los costos y gastos que
se incorporan en el “valor de venta” de los bienes
o servicios que ofrece el sujeto del iImpuesto, de
modo que gravarlos en forma independiente
representa un doble costo fiscal. Debemos re-
cordar como explicamos en el capitulo de base
imponible que el valor de venta esta conforma-
do por el precio total cobrado el cliente, el cual, a
su vez, esta conformado por los costos (directos
e indirectos), los gastos (administrativos y de
ventas) y el margen de utilidad.

Debido a esta regulacion rigida contraria a la
técnica del Impuesto, el legislador ha ido fle-
xibilizando la regla de que “toda transferencia
gratuita” esté gravada con el Impuesto, A partir
del ejercicio 1997 exceptua los retiros efectuados
con fines promacionales y las entregas de mues-
tra medicas y posteriormente en el ejercicio 2000
exceptia las entregas a titule de bonificacion.,

Vil. LA FINALIDAD PROMOCIONAL DE LAS
ENTREGAS GRATUITAS. LOS GASTOS
DE REPRESENTACION Y LOS GASTOS DE
PROMOCION

Entendemos que esta excepcion funciona
para toda entrega gratuita cuya finalidad sea
promocionar la venta de bienes o prestacidn
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de servicios, lo que podria abarcar tanto a los
gastos de propaganda (inciso m) del articulo
21 del Reglamento de la Ley del Impuesto a
la Renta) como a los gastos de representacion
materializados en la entrega de bienes como
atencion a clientes determinados. Ambos tipos
de gastos ticnen como propasito promocionar
las ventas del sujeto del impuesto, el de propa-
ganda a través de una promocion directa de los
productos o servicios del sujeto y el de repre-
sentacion a través de una promocion indirecta
de los productos o servicios del sujeto,

Los gastos de representacion, en una de sus
modalidades, son obsequiocs dirigidos a clientes
especialmente identificados a fin de mantener
una imagen de mercado. Estas entregas no es-
tan unidas simultdneamente a ninguna venta
o prestacién de servicios sino que responden
a una politica de la empresa para generar una
buena imagen comercial o fidelizar a determi-
nados clientes. En los gastos de representacion
“constituye objeto de la promocion le imagen
misma de la empresa” (RTF N* 11915-3-2007 de
14 de diciembre de 2007), a lo que agregariamos
nosotros, que la imagen de la empresa es un me-
dio para generar confianza en el consumidor y
de esa forma persuadir decisiones de consumao.

A efectos del IGV los gastos de representacion
otorgardn derecho al crédito fiscal, en |a parte
que en conjunto no excedan del 0.5% de los
ingresos brutos acumulados en el ano calenda-
rio, hasta el mes en que corresponda aplicarlos,
con un limite maximo de 40 UIT acumulables
durante un ano calendario (numeral 10 del
articulo 6 del Reglamento), En suma, los gastos
de representacion solo otorgan derecho al cré-
dito fiscal hasta el limite de lo que es deducible
para fines del Impuesto a la Renta, aunque con
un cdlculo acumulativo en el ano calendario
correspondiente.

Nuestre entendimiento es que los conceptos
de renta que distinguen claramente entre los
gastos de propaganda y los gastos de repre-
sentacion no son trasladables al IGV, porque
no existe norma de remision tacita o explicita,
ni tampoco es aplicable la norma IX del Titulo
Preliminar del Cadigo Tributario para la aplica-
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cién supletoria de la Ley del IR en |a definicion
de los retiros promocionales, porgue la finalidad
de ambos impuestos es diferente.

De otro lado, si el derecho al crédito fiscal esta
limitado por norma propia del Impuesto General
a las Ventas (en adelante, IGV) significa que las
compras de los bienes que sirven para realizar
los gastos de representacion hasta el limite de
ley son gastos incurridos dentro de las activida-
des empresariales del sujeto, de modo que, su
entrega no debe gravarse como si se tratara de
un gasto destinado al consumo privado.

Si ademas consideramos que una parte del IGV
de compras de los gastos de representacion no
constituye crédito fiscal por exceder del limite
legal, gravar su entrega a los clientes como re-
tiros de bienes constituye una norma absoluta-
mente anti-técnica que violenta el fundamento
del gravamen de los retiros de bienes, que
técnicamente solo deberia comprender a las
adquisiciones gue han otorgado crédito fiscal,
lo que conduce a generar un doble costo fiscal.

El Tribunal Fiscal ha senalado que la finalidad
promocional se cumple con acciones tendientes
a incrementar las ventas o generar una decision
de consumo en relacion a los productos o servi-
cios que ofrece la compahia y que esa finalidad
no se cumple cuando se trata de acciones que
tienden a proteger la imagen de la compania
(entiéndase gastos de representacion), lo que
definitivamente es discutible, porque los gastos
de representacion no buscan proteger como
fin la imagen de la compania o la fidelizacion
de determinados clientes, sino a través de tales
acciones buscan como finalidad mediata man-
tener o incrementar su nivel de ventas.

VIl JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL
SOBRE GASTOS DE REPRESENTACION EN
ELIGV

El Tribunal Fiscal en la Resolucion N" 1215-5-
2002 del 6 de marzo de 2002, resolvio una con-
troversia del mes diciembre de 1997 referida a
la entrega de pavos a diversas farmacias de la
ciudad y provincias para promover la venta de
los productos de Grunenthal Peruana S.A.



En dicho periodo ya estaba vigente la excepcion
de los retiros efectuados con la finalidad de
promocionar la linea de produccion, de comer-
cializaclén y de servicios, habiendo interpretado
el Tribunal Fiscal en relacion a la finalidad pro-
mocional lo siguiente;

(...] que dicha finalidad sole se cumple en el
caso de entreqgas gratuitas efectuadas como
parte de acciones tendientes a incremen-
tar las ventas ("promociones de ventas”) o
maotivar algun tipo de comportamiento en
refacion con alguno de los productos o servi-
clos objeto de transacciones por parte de la
empresa (esto es actividades de “promaocion
estratégica’, que por ejemplo pretenden in-
formar sobre un producto nuevo o existente,
destacar sus ventajas frente a otros productos
de la competencia) tanto si estdn dirigidas a
los consumidores finales o a los eslabones
intermedio de la cadena de distribucion (con-
cesionarios y distribuidores) no apreciandose
que ello ocurra en el caso de acciones ten-
dientes a proyectar una imagen genérica de
la empresa, como ocurre con las actividades
vinculadas a la imagen de la empresa”.

El Tribunal Fiscal cita a William Ryan que en su
obra“Guia basica para la actividad de Marketing”
senala que la promocion esta conformada por
actividades vinculadas a la publicidad, venta
personal, promociones especiales e imagen
y relaciones publicas. No obstante lo cual,
concluye, que el texto expreso de la norma *
solo comprende a aquellas entregas gratuitas
efectuadas con la finalidad especifica de difundir
las ventajas de los bienes o de los servicios de una
linea de produccion, de comercializacion o de
servicios de la empresa”.

El criterio interpretativo del Tribunal Fiscal
parte de una cita a un libro de marketing que
no parece la literatura mas apropiada para
resolver un problema técnico del Impuesto al
Valor Agregado y la conclusion a la que arriba
es contraria al contenido de la cita en la que
se apoya, pues segun el libro mencionado las
actividades de imagen y relaciones publicas
son parte de las actividades promocionales. Sin
embargo, lo mas discutible del criterio es que el

Tribunal Fiscal concluya que la excepcion solo
comprende entregas gratuitas con la“finalidad
especifica de difundir las ventajas de los bienes o
de los servicios”, 1o que no fluye ni de la literalidad
de la norma ni de su finalidad.

£n efecto 1a norma referida a los retiros promo-
cionales no senala que sean actividades "espe-
cificas" de promocion ni gue dichas actividades
estén dirigidas a difundir las ventajas de los
bienes o de los servicios,

Agrega que (... ) cuando la entrega de obsequios
a los clientes tiene como finalidad principal pre-
sentar una imagen de la empresa a los clientes,
como ocurre con aquellas gue (...) se denomi-
nan “gastos de representacion” (...) las entregas
gratuitas efectuadas no pueden considerarse
comprendidas dentro de los alcances del supues-
to regulado” como entrega gratuitas con fines
promocionales.

1. Resolucion del Tribunal Fiscal N® 1253-4-
2005 del 25 de febrero de 2005.

La Resolucion citada resolvié una controversia
suscitada en los ejercicios 1999 y 2000 referidas
a entregas por concepto de promocion de ven-
tas y distribucion que conforme a las guias de
remision fueron entregadas a trabajadores de
la compania y las denominadas entregas por
“atenciones” respecto de las cuales no se especi-
ficaron a quienes se entregaron. En &l contenido
de esta resolucion se cita los considerandos de
la RTF N° 1215-5-2002 del 6 de marzo de 2002
para resolver la controversia referida a las en-
tregas por atenciones y se concluye que al no
haberse probado el destino de tales entregas
no resulta aplicable la excepcion de los retiros
promocionales. Lo relevante de esta resolucion
€5 que se cita nuevamente el criterio de la RTF
N*1215-5-2002.

2. Resolucion del Tribunal Fiscal N” 7445-3-
2008 de fecha 17 de junio de 2008.

La Resolucion citada resolvié una controversia
de enero a diciembre de 1997 respecto a si la
entrega de uniformes deportivos, polos, bermu-
das, pelotas, trofeos, implementos deportivos y
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juegos didacticos se encontraban gravados con
el IGV. El Tribunal Fiscal después de citar la RTF
N’ 214-5-2000 y el Acuerdo de Sala Plena N* 15-
2003 y examinar los supuestos de hecho some-
tidos a consideracion, concluye que las entregas
gratuitas citadas no encajan como entregas
que tengan finalidad meramente publicitaria y
por lo tanto, se trata de retiros gravados con el
Impuesto. Finalmente cita el criterio de laRTF N°
1215-5-2002 de 6 de marzo de 2002 y concluye
que tampoco es de aplicacion el criterio conte-
nido en estas RTF.

Lo relevante de esta resolucion es que reitera el
criterio de la RTF N 1215-5-2000 y que ademas
se continua citando el criterio de la RTF N° 214-
5-2000 y el Acuerdo de Sala Plena N* 13-2005, a
pesar de que en el ejercicio 1997 ya se encontra-
ba vigente la excepcion referida a los retiros con
finalidad promocianal, de modo que, cualquier
entrega de bienes (polos, llaveros, agendas,
lapiceros, etc.) que tenga finalidad promocional
no se encuentra gravado a partir del 1 de enero
de 1997 y que por consiguiente, &l criterio de si
el bien tiene una utilidad meramente publicita-
ria (no gravado) o un beneficio directo para el
consumidor (gravado) que fue esbozado por la
RTF N’ 214-5-2000 y el Acuerdo de Sala Plena N*
13-2005 no es aplicable para la interpretacion
del supuesto normative de los retiros promocio-
nales a partir del 1 de enero de 1997,

3. Elconcepto de gastos de propaganda
esta dirigido a consumidores definidos

como tales conforme a la Ley de
Proteccion al Consumidor - RTF N*
11915-3-2007 del 14 de diciembre de
2007.

La RTF ha sido expedida para Interpretar la
distincion entre los gastos de representacion
y gastos de propaganda segun el articulo 21
inciso m) del Reglamento de la Ley de! IR para
la situaciéon de hecho sigulente. Se trataba de
una empresa fabricante de cerveza que tenia

suscritos contratos de distribucion con distri-
buidores y distintos mayoristas. Este fabricante
organizaba visitas a su fabrica para los clientes
de sus distribuidores y mayoristas (vendedores
mingcristas, detallistas, bodegueros, duenos
de bares y licoreros) y para censumidores y
potenciales clientes provenientes de distintas
instituciones (organizaciones sociales, educati-
vas y gremiales).

Sobre |a situacion de hecho expuesta, el Tribunal
Fiscal concluyé que los gastos incurridos en la
organizacion de las visitas constituyen gastos
de representacion en el caso de las visitas para
los clientes de sus distribuidores y mayoristas,
porque sequn el articulo 21 inciso m) del Regla-
mento de la Ley del IR, estos gastos deben estar
dirigidos 2 una masa de consumidores reales o
potenciales y que la calificacion de consumidor
conforme al articulo 3 de |a Ley de Proteccion
al Consumidor’ solo comprende a los consumi-
dores que adquieren bienes o servicios como
destinatarios finales y que por lo tanto, dicha
calificacién no alcanza a los distribuldores y

mayoristas.
En efecto, el Tribunal Fiscal senala:

"Que de lo expuesto se tiene que los gastos
incurridos por visitas a la fabrica de la re-
currente por clientes de sus distribuidores
(distribuidores, mayoristas B, mayoristas A-8
y mayoristas A), no se encuentran dentro de
los alcances del sequndo pdrrafo del incisom)
del articulo 21 del Reglamento de fa Ley del
Impuesto a la Renta, antes citado, toda vez
que no han sido destinados a consumidores,
segun lo antes indicado, sino @ mayoristas y
distribuidores”

Por su parte, en €l caso de las visitas de po-
tenciales clientes provenientes de distintas
instituciones sociales, gremiales o educativas,
concluye el Tribunal gue si encajan como gastos
de propaganda en los siguientes términos:

1. Las personas naturales o juridicas que adquieren, utdizan o disfrutan como destinatarios finales de productos o
servicos (articulo 3 del Texto Unico Ordenando del Decreto Supremo N* 039-20001.
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“Que por el contrario, los gastos Incurridos
por visitas a la fdbrica de la recurrente por
Instituciones (grupos de individuos gue pro-
vienes de sectares o unidades comunes, como
gremios, estudiantes universitarios, escolares,
asociaciones vecinales, municipalidades,
universidades, comités, asociaciones civiles,
instituciones del estado, fuerzas armadas y
policiales} si se encuentran dentro de los al-
cances del segundo parrafo del inciso m) del
articulo 21 antes citado, toda vez que se trata
de gastos dirigidos a masas de consumidores
reales o potenciales, que en el presente caso,
tenen por objeto publicitar y posicionar las
marcas (productos) de la empresa’.

IX. LA DEFINICION DE CONSUMIDOR FINAL
CONFORME A LA LEY DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR

La definicion de consumidor segun la Ley de
Proteccion al Consumidor tiene finalidad distin-
1a a la definicion de consumidor real o potencial
del Reglamento del IR, porgue aquella busca
eliminar la asimetria de informacion que suele
colocar en una situacion de inferioridad al con-
sumidor respecto del proveedor, mientras que
la definicion tributaria busca que la propaganda
se dirija a los consumidores potenciales o reales
de los productos o servicios,

Debido a tal diferencia de finalidad, la definicion
de consumidor esta restringida a la relacién pro-
veedor-consumidor final de bienes y servicios
donde se presenta la asimetria de informacion;
mientras que la definicién de consumidor real o
potencial no puede estar restringida unicamen-
te a dicha relacién sino que debe abarcar a toda
la cadena de produccion y comercializacion
{(fabricante-distribuidor, distribuidar-mayorista,
mayorista -minorista, minorista-consumidor
final), pues todos los agentes que intervienen en
ella tiene la necesidad de incurrir en gastos de
propaganda que promocionen sus productos
0 servicios.

La definicion de consumidor segun la Ley de
Proteccion al Consumidor no es una definicion
sencilla como lo plantea el Tribunal Fiscal, Ini-
cialmente se incluia como “consumidores”a las

personas naturales e Incluso juridicas cuando
estas adquirian bienes y servicios distintos a
los fines propios de su actividad y actualmente
solo Incluye a las personas naturales y a los

pequenos empresarios y ya no a cualquier
persona juridica.

De modo que, la aplicacion supletoria de la de-
finicion de consumidor de la Ley de Proteccion
al Consumidor, originana que la definicion de
consumidor real o potencial varie seguin el cam-
bio de la norma de proteccion al consumidor y
de la jurisprudencia del Tribunal del Instituto
Naclonal de la Defensa de la Competencia y la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDE-
COPI) en relacion a dicho concepto. Veamos la
definicion de consumidor final segun la Ley de
Proteccion al Consumider y la jurisprudencia del
Tribunal del INDECOPI.

Conforme a la jurisprudencia actual del INDE-
COPI, Resolucion N° 422-2003/TDC de fecha
03 de octubre de 2003 expedida por la Sala de
Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI, el concepto de consumidor final
comprende a las personas naturales y juridicas
pertenecientes a la categoria profesional de los
pequenos empresarios (MYPES), cuando debido
a las necesidades de su actividad empresarial
adquieran o utilicen productos, sean bienes o
servicios, para cuya adquisicion o uso no fuera
previsible que debieran contar con conocimien-
tos especializados equiparables a aquelios de
los proveedores.

Conforme con lo anterior, se ha interpretado
que el tratamiento que se dispensa a los pe-
quenos empresarios respecto de los servicios
en general, es equiparable al de cualquier ad-
quirente de servicios, debido a que no cuentan
con un grado especial de conocimientos para
su adquisicion,

En definitiva, las personas naturales y los peque-
fos empresarios quedan comprendidos dentro
del dmbito de la Ley de Proteccion al Consu-
midor respecto de la adquisicion de cualquier
servicio y en el caso de productos cuando para
su adquisicion no fuera previsible que debleran
contar con conocimientos especializados.
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X. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE
LA APLICACION DEL CONCEPTO
DE CONSUMIDOR DE LA LEY DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR EN LA
DEFINICION DE CONSUMIDOR REAL
O POTENCIAL PARA LOS GASTOS DE
PROPAGANDA DEL REGLAMENTO DE LA
LEY DELIR

La definicion de consumidor final conforme al
criterio actual de la jurisprudencia del Tribunal
del INDECOPI, originaria que solo los gastos
incurridos respecto de personas naturales y
pequenos empresarnos constituyan gastos de
propaganda, de modo que los gastos incurridos
por cualquiera de los agentes de la cadena res-
pecto de sus respectivos clientes (el fabricante
respecto de los distribuidores o mayoristas o
minoristas, el distribuidor respecto de los ma-
yoristas o minoristas) no constituirian gastos
de propaganda a pesar de estar dirigidos a la
masa de consumidores reales o potenciales
de sus productos o servicios y por el contrario
tales gastos si serian calificados como gastos
de propaganda cuando se incurran respecto
de personas naturales o pequenos empresarios.

Nuestro entendimiento es que los gastos de
propaganda se distinguen de los de representa-
cion no en funcion a la definicion de consumidor
sino en funcion al destinatario de tales gastos,
si se trata de gastos dirigidos a destinatarios
especificos e identificados o si se trata de gastos
dirigidos a una masa de consumidores reales o
potenciales (criterio cuantitativo). En los gastos
de representacidn se promociona ademas la
imagen de la Compania (criterio cualitativo)
haciendo una atencion especial a clientes deter-
minados, mientras que en los de propaganda se
promaociona los productos o serviclos.

En ese sentido, si en el caso de la RTF N" 11915-
3-2007 la compania hubiera organizado visitas
de sus distribuidores o mayoristas (clientes
identificados) los gastos incurridos en su oca-
sion constituirian gastos de representacion; en
cambio, si las visitas se hubieran organizado
paralos clientes de sus distribuidores o mayoris-
tas se esta cumpliendo con dingirla a una masa
de consumidores reales o potenciales,
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XI. LA INFLUENCIA DE ESTE CRITERIO EN
LOS RETIROS PROMOCIONALES DEL
REGLAMENTO DE LA LEY DEL IGV

El criterio esbozado por el Tribunal Fiscal en
relacién a la definicién de consumidor real o
potendial aunque incorrecto también influird en
la aplicacion de la regla de los retiros promocio-
nales, los cuales conforme al criterio de la RTF N°
1215-5-2002 del 6 de marzo de 2002, no incluye
a las entregas gratuitas que constituyan gastos
de representacion.

Asi, si un fabricante de productos realiza
entregas gratuitas de polos, lapiceros, llaveros,
agendas a sus mayoristas o distribuidores, no
constituirian gastos de propaganda porque
no estan dirigidas a personas naturales o
pequenos empresarios, en cambio, si tales
bienes se entregan a personas naturales o
pequencs empresarios, si constituirian gastos
de propaganda.

Las consecuencias practicas y absurdas que se
derivan del criterio esbozado por el Tribunal
Fiscal en la RTF N* 11915-3-2007 demuestra
que la aplicacion supletoria del articulo 3 de la
Ley de Proteccion al Consumidor para definir
el concepto de consumidor de los gastos de
propaganda del inciso m) del articulo 21 de la
Reglamento de la Ley del IR, no ha sido perti-
nenteé porque desnaturaliza la finalidad de la
norma tributaria.

XIl. CONCLUSIONES REFERIDAS AL IGV

Los gastos de representacion segun la juris-
prudencia del Tribunal Fiscal no encajan en el
concepto de gastos de promocion, porque estos
deben tener por finalidad promocionar directa-
mente las ventajas de los bienes y servicios. Por
lo tanto, se deben gravar como retiro de bienes.

La distincion entre los gastos de promocion y re-
presentacion en funcidn al criterio cuantitativo
(masa de consumidores o clientes o proveedo-
res identificados) o en funcion al criterio cuali-
tativo (promocién de la imagen de la empresa o
promocion de los productos o servicios) influira
en el tratamiento para fines del IGV. En esta



Influencia se incluye la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Fiscal que sostiene que los gastos
de promocién solo se pueden incurrir respecto
de consumidores finales definidos como tales
en la Ley de Proteccién al Consumidor, y no
respecto de distribuidores o mayoristas.,

Nuestra opinion discrepa del criterio jurispru-
dencial que excluye a los gastos de representa-
cion de la excepcion referida a retiros promo-
cionales, porque el objetivo de la Ley del IGV
es exceptuar del gravamen como retiro a las
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entregas gratuitas que guarden relacion con la
actividad de promocién, sea de forma directa
([como ocurre con los gastos de promocion) o
de forma indirecta (como ocurre con los gastos
de representacion).

No es coherente que la Ley del IGV permita el
uso del crédito fiscal en los gastos de repre-
sentacion (que implica aceptar que son gastos
empresariales) y simultdneamente se grave
como retiro de bienes (que implica sefalar que
50N consumos privados).
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