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Resumen

La presente investigacidon busca analizar si los subsidios y las condonaciones provenientes
del Estado que reciben las empresas se encuentran gravados con el Impuesto a la Renta.
Nuestra Ley del Impuesto a la Renta vigente grava a las empresas por la adquisicién de
ingresos provenientes de operaciones con terceros. En el presunto ejercicio de la potestad
reglamentaria, el Poder Ejecutivo establecié un desarrollo restrictivo sobre el concepto de
operaciones con terceros. A partir de esta definicidn restrictiva, los subsidios y
condonaciones estatales que reciben las empresas no se gravarian con el Impuesto a la
Renta pues provienen del Estado.

La investigacién busca analizar la interpretacidn sobre los “ingresos provenientes de
operaciones con terceros” prevista en la Ley del Impuesto a la Renta y analizar la validez
constitucional de la norma del Reglamento que desarrolla el concepto de operaciones con
terceros. Este trabajo desarrolla el contexto econdmico y social en el que se incorpora a la
Ley del Impuesto a la Renta el supuesto gravado de ingresos provenientes de operaciones
con terceros; aplica los métodos de interpretacidon de las normas juridicas; indaga en la
doctrina peruana y extranjera para conocer el concepto de renta; analiza las
interpretaciones de la Sunat, el Tribunal Fiscal y el Poder Judicial respecto de este problema;
revisa la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para desarrollar el alcance de los
principios constitucionales de reserva de ley, capacidad contributiva e igualdad; y muestra
el tratamiento que se otorga en otros paises a estos ingresos.

Nuestra conclusién es que el supuesto de “ingresos provenientes de operaciones con
terceros”, previsto en la Ley del Impuesto a la Renta, si incluye a los subsidios y las
condonaciones estatales como ingresos gravados. Por lo tanto, la norma del Reglamento
vulnera el principio de reserva de ley porque modifica el aspecto material al excluir ingresos
gravados; asimismo, y el principio de igualdad porque otorga a las empresas que perciben
estos ingresos un tratamiento privilegiado que no cumple con ser excepcional ni
proporcional.
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Introduccion

El Impuesto a la Renta es uno de los tributos que genera mayor recaudacion en el Per(?. Sin
embargo, la funcién recaudatoria no es la Unica que cumple un tributo. El Tribunal
Constitucional reconoce que la tributacidon también cumple una funcién de redistribucion
de la riqueza dentro de la sociedad?.

Este impuesto, al gravar las rentas de las personas naturales y juridicas en mérito a su
capacidad contributiva, cumple la funcién de redistribucién. A través de la recaudaciéon de
este impuesto en los sectores sociales con mayor riqueza, el Estado cuenta con los recursos
gue permiten mejorar las condiciones sociales y garantizar la vida digna de los sectores mas
vulnerables del pais. Esta funcién resulta esencial dentro de un Estado Constitucional de
Derecho.

La importancia econdmica y social del Impuesto a la Renta crea la necesidad de profundizar
en su investigacidn, por lo que resulta de vital trascendencia reflexionar sobre el aspecto
material de este impuesto.

Nuestra investigacion busca determinar si los subsidios y las condonaciones que otorga el
Estado a las empresas se encuentran gravadas con el Impuesto a la Renta. Gravar a los
subsidios y las condonaciones publicas no resulta una idea muy popular. A primera vista, no
resultaria muy razonable exigir impuestos sobre los ingresos que el propio Estado otorga a
las empresas. Generalmente, los subsidios se conceden a las empresas para incentivar
ciertas actividades econdmicas o promover determinadas politicas publicas.

Los subsidios y condonaciones publicas para las empresas califican como ingresos que
manifiestan capacidad contributiva, por lo que serian susceptibles de gravamen con el
Impuesto a la Renta; sin embargo, existe una linea jurisprudencial y doctrinaria, cuya
influencia origind una norma reglamentaria sobre esta materia, que sostiene la
imposibilidad de gravar a los ingresos que aprueba el Estado porque provienen de una
norma en la que no participa la empresa en igualdad de condiciones.

Consideramos que la doctrina y jurisprudencia no abordaron todos los aspectos
importantes, por lo que esta investigacion resulta relevante. Nuestro objetivo radica en
cuestionar el sentido comun que existe hasta ahora sobre el tema. En realidad, la posicién
mayoritaria peruana va a contracorriente de la jurisprudencia y la legislacion del exterior,
que si incluye dentro del gravamen a los subsidios y ganancias que reciben las empresas.

! Segun la informacion publicada por la Sunat en su pagina web

(http://www.sunat.gob.pe/estadisticasestudios/ingresos-recaudados.html), la Administracion Tributaria
recaudd S/. 41, 598 millones de soles por el Impuesto a la Renta en el ejercicio 2018.

2 Ver fundamento N° 14 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 6626-
2006-PA/TC:

Y es que la busqueda de una sociedad mds equitativa, propia del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
se logra justamente a través de diversos mecanismos, entre los cuales la tributacion juega un rol
preponderante y esencial, pues mediante ella cada ciudadano, respondiendo a su capacidad
contributiva, aporta parte de su riqueza para su redistribucion en mejores servicios y cobertura de
necesidades estatales (el destacado es mio).



Si bien esta investigacion es tedrica, pues busca analizar la validez legal y constitucional del
gravamen sobre estos ingresos, todo aporte tedrico tiene como objetivo la mejora del
sistema normativo para lograr un sistema tributario mds equitativo. Gravar a los subsidios y
condonaciones publicas supondria un incremento en la recaudacidn de ingresos que se
podrian utilizar para solventar las necesidades publicas que debe atender el Estado.

La discusion que planteamos debe enfocarse dentro del aspecto material de la Ley del
Impuesto a la Renta. Conforme lo indica el articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta,
aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 774, este impuesto grava las siguientes rentas
e ingresos:

Articulo 1°.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de
ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente
durable y susceptible de generar ingresos periddicos.

b) Las ganancias de capital.

c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley (el
destacado es mio).

d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley.

Los subsidios y condonaciones publicas no califican como rentas provenientes de una
fuente, tampoco se entienden como ganancias de capital ni rentas imputadas; por lo tanto,
conviene analizar el concepto de los otros ingresos que provienen de terceros establecidos
por la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento.

Existe un desarrollo de los “otros ingresos provenientes de terceros” en el articulo 3 de la
Ley del Impuesto a la Renta, conforme al siguiente detalle:

Articulo 3°.- Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran gravados por
esta ley, cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pago son los siguientes:

a) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su personal y aquéllas
que no impliquen la reparacion de un dafio, asi como las sumas a que se refiere el
inciso g) del Articulo 24°.

b) Las indemnizaciones destinadas a reponer, total o parcialmente, un bien del activo
de la empresa, en la parte en que excedan del costo computable de ese bien, salvo
que se cumplan las condiciones para alcanzar la inafectacion total de esos importes
que disponga el Reglamento.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o
ingreso derivado de operaciones con terceros, asi como el resultado por exposicion
a la inflacién determinado conforme a la legislacion vigente (el destacado es mio).

También constituye renta gravada de una persona natural, sucesion indivisa o
sociedad conyugal que optd por tributar como tal, cualquier ganancia o ingreso que
provenga de operaciones realizadas con instrumentos financieros derivados.

Desde la aprobacién de estas normas durante el régimen de Alberto Fujimori, se generaron
diversas interpretaciones entre la Administracién Tributaria y las empresas. El Tribunal



Fiscal, mediante la la Resolucién N° 616-4-19993, fij6 la siguiente posicidn a través de un
precedente de observancia obligatoria:

Que de otro lado, si bien en el ultimo pdrrafo del articulo N2 3 se establece que, en
general, constituye renta gravada de las empresas cualquier ganancia o beneficio
derivados de operaciones con terceros, asi como las provenientes del resultado por
exposicion a la inflacion determinado conforme a la legislacion vigente, debe indicarse
que las sumas que han sido materia de acotacion en el caso de autos, no provienen de
operaciones realizadas por la recurrente con terceros, sino de ingresos que debian en
principio ser entregados al Estado, pero que éste, dispuso, en virtud de la norma arriba
citada que no lo sean.

Que las obligaciones tributarias y los beneficios otorgados respecto de las mismas,
nacen por imperio de la Ley, independientemente del deudor tributario, lo que no
sucede en el caso de obligaciones entre particulares, siendo una consecuencia entre
Estado y particular (el destacado es mio).

El Tribunal Fiscal interpretd que todos los ingresos que se aprueben por una norma, como
los subsidios, no se encontraran gravados porque se requiere que las empresas se
encuentren en igualdad de condiciones con los terceros. La mayor parte de la doctrina
peruana comparte esta posicién restrictiva®.

Esta posicidn restrictiva la acogié el Ministerio de Economia y Finanzas durante la gestion
del ministro Pedro Pablo Kuczynski. En el ejercicio de la potestad reglamentaria, previsto en
el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucién Politica del Peru, el Poder Ejecutivo,
mediante el articulo 2 del Decreto Supremo N.° 86-2004-EF, delimitd el alcance de lo que
podia entenderse por las “operaciones con terceros” a través del inciso g) del articulo 1 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta:

Articulo 1°.- AMBITO DE APLICACION DEL IMPUESTO

A fin de determinar los ingresos comprendidos en el dmbito de aplicacion del
Impuesto a la Renta, se aplicardn las siguientes reglas:

g) La ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros a que alude el
ultimo® pdrrafo del articulo 3 de la Ley, se refiere a la obtenida en el devenir de la
actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las que los
intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el nacimiento de
obligaciones (el destacado es mio).

En consecuencia, constituye ganancia o ingreso para una empresa, la proveniente
de actividades accidentales, los ingresos eventuales y la proveniente de
transferencias a titulo gratuito que realice un particular a su favor. En estos casos,

3 Esta resolucion se emitié el 22 de junio de 1999. El dictamen lo elaboré la vocal Flores Talavera.

4 La posicion restrictiva la comparten Humberto Medrano, Luis Hernandez Berenguel, Francisco Ruiz de
Castilla, César Talledo, Humberto Allemant, Orlando Marchesi, Julio Fernandez Cartagena, entre otros.
Existe una posicion “amplia” sobre el alcance del concepto de ingresos provenientes de terceros. Luis
Duran Rojo, Jorge Bravo Cucci y Guillermo D. Grillaud suscriben esta posicion.
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el adquirente deberd considerar la ganancia o ingreso al valor de ingreso al
patrimonio.

El término empresa comprende a toda persona o entidad perceptora de rentas de
tercera categoria y a las personas o entidades no domiciliadas que realicen actividad
empresarial.

De esta manera, al incluirse dentro de un articulo del Reglamento, la posicidn restrictiva
sobre los ingresos provenientes de operaciones con terceros se convirtié en una norma
vigente que goza de una presuncion de validez; por lo tanto, esta se convertia en obligatoria
para todos los ciudadanos y la Sunat.

Hipotesis y objetivos

Nuestra hipdtesis es que los subsidios y condonaciones que reciben las empresas si se
incluyen dentro del concepto de legal de “otros ingresos provenientes de operaciones con
terceros”; en consecuencia, el Estado debe gravar a las empresas que reciban estos ingresos.
La norma del Reglamento, al excluir del gravamen a estos ingresos gravados por ley, vulnera
los principios de reserva de ley y de igualdad en materia tributaria.

Los objetivos de esta investigacién son los siguientes:

El objetivo central es analizar si los subsidios y condonaciones publicas que reciben las
empresas deben gravarse con el Impuesto a la Renta.

El primer objetivo especifico consiste en interpretar si el supuesto gravado de “ingresos
provenientes de operaciones con terceros”, previsto en el inciso c) del articulo 1 vy el
articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta, incluye como supuesto gravado a las
condonaciones y subsidios publicos que reciben las empresas. Este objetivo nos exige
utilizar los métodos de interpretacién y revisar los antecedentes jurisprudenciales,
legales y doctrinarios sobre la materia.

El segundo objetivo especifico consiste en analizar si la norma del Reglamento que
excluye a los subsidios y condonaciones publicas del gravamen al Impuesto a la Renta
vulnera el principio de reserva de ley. Esta tarea requiere revisar la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y el desarrollo tedrico nacional y extranjero que existe sobre la
reserva de ley.

El tercer objetivo especifico implica verificar si la norma del Reglamento que excluye a
los subsidios y condonaciones publicas del gravamen del Impuesto a la Renta vulnera el
principio de igualdad en el reparto de las cargas tributarias. Este objetivo requiere que
revisemos la naturaleza juridica y econdmica de los subsidios y las condonaciones, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el principio de capacidad contributiva e
igualdad, y realizar una comparacion entre el tratamiento de los subsidios vy
condonaciones publicas frente a las donaciones, subsidios y condonaciones que puede
otorgar el sector privado a las empresas.

Método y limitaciones de la investigacion
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Utilizaremos el método documental en nuestra investigacidén. Revisaremos diversas fuentes
escritas (doctrina, jurisprudencia, legislacion, libros con informacién historica, etc.) para
formular nuestras posiciones. También realizaremos el analisis l6gico de los argumentos que
se plantean a favor y en contra de nuestra posicion. La primera labor que haremos sera
interpretar lo que implica los “otros ingresos provenientes de operaciones con terceros”.
Por esta razoén, se aplicaran los métodos de interpretacion de las leyes. La segunda tarea
consiste en evaluar la constitucionalidad del inciso g) del articulo N° 1 del Reglamento.

Existe una limitacién en el desarrollo de la investigacién. Resulta problematico entender al
Derecho como una ciencia exacta pues carece de los elementos bdsicos que toda ciencia
posee: presupuestos comunes, unidad de objeto y unidad de método®. La interpretacién,
antes que la verificacién de un significado univoco, califica como un ejercicio creativo en el
qgue el intérprete parte de ciertos valores al realizar su interpretacién. Esto nos permite
concluir que no es posible sostener que existe una sola interpretacion correcta sobre los
ingresos provenientes de operaciones con terceros. La interpretacién que se debe adoptar
serda la que pueda ofrecer una respuesta mas razonable y ofrezca una mejor garantia a los
principios y derechos constitucionales. Consideramos que la interpretacién que realizamos
es la que mejor defiende los valores constitucionales, pero somos conscientes de las
limitaciones propias de la actividad interpretativa.

Estructura de la investigacion

Esta investigacidn se dividira en tres capitulos. En el primer capitulo se busca entender qué
se grava a partir del concepto de los otros ingresos provenientes de operaciones con
terceros. Abordaremos la evolucion histérica del ambito de aplicacién del Impuesto a la
Renta de las empresas en el Peru, el desarrollo de la doctrina sobre el concepto de rentay
las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinarias que existen respecto de los
ingresos provenientes de terceros. A partir de la interpretacién que hagamos, podremos
determinar si los subsidios y las condonaciones publicas que reciben las empresas califican
como ingresos gravados bajo el supuesto de ingresos provenientes de operaciones con
terceros.

Ahora bien, la norma reglamentaria excluye del Impuesto a la Renta a los subsidios y las
condonaciones publicas. El segundo capitulo busca analizar si esta norma reglamentaria que
limita el concepto de los ingresos provenientes con operaciones con terceros vulnera el
principio de reserva de ley. Esta norma se entenderia, presuntamente, como una aclaracion
de lo que dice la ley; sin embargo, si bien la norma del Reglamento no amplia el dmbito de
aplicacion de los ingresos provenientes de operaciones con terceros, si excluye ingresos que
se encontrarian gravados segun la norma prevista por el legislador. Por lo tanto,
analizaremos si la exclusién del impuesto a estos ingresos supone una modificacién al
aspecto material previsto en la ley.

El tercer capitulo busca determinar si la exclusion del Impuesto a la Renta a los subsidios y
condonaciones que reciben las empresas por la norma del Reglamento vulnera el principio
de igualdad. Este principio implica que las personas deben tributar en funcién a su capacidad
contributiva. Si existe una empresa que obtiene ingresos que manifiesten capacidad

& Rubio Correa, Marcial (2009). El Sistema Juridico: Introduccién al Derecho. Décima edicién. Fondo
Editorial de la PUCP. Lima, p. 324.
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contributiva, el Estado puede excluir a la empresa del impuesto o reducir su carga tributaria
siempre que exista una finalidad publica y sea excepcional y proporcional. En caso contrario,
se vulnera el principio de igualdad, pues se otorgaria un tratamiento privilegiado a algunas
empresas sin una justificacion valida.

En este escenario, determinaremos si los subsidios y condonaciones publicas que reciben
las empresas constituyen ingresos que manifiestan capacidad contributiva. Revisaremos la
jurisprudencia de otros paises para determinar, desde una perspectiva constitucional, cdmo
se abordd el problema del gravamen para estos ingresos. Finalmente, analizaremos si la
exclusién que realiza el Reglamento a estos ingresos es proporcional y cumple con alguna
finalidad publica.

13



Capitulo I: Los “otros ingresos provenientes de operaciones con terceros” como supuesto
gravado en la Ley del Impuesto a la Renta

En este capitulo se busca analizar el alcance de los “otros ingresos que provengan de terceros”
como supuesto gravado en la Ley del Impuesto a la Renta y si incluye a los ingresos estatales
(subsidios y condonaciones). La investigacién en esta parte es tedrica, pues supone analizar el
concepto de renta que establecid nuestra legislacion tributaria para gravar a las personas
juridicas (empresas).

Se explicara la evolucidn de la imposicién sobre la renta de las personas juridicas en Perd, las
teorias desarrolladas por la doctrina para explicar lo que se considera como “renta” gravable, el
significado de las palabras utilizadas en el aspecto material del impuesto. Luego, indagaremos
los antecedentes del inciso c) del articulo N° 1 y analizaremos el contexto econdmico y social
que le dio origen.

Finalmente, aplicaremos los métodos de interpretacién para comprender el alcance del inciso
c) del articulo N° 1 de la Ley del Impuesto a la Renta y evaluaremos la “precision” establecida en
el Reglamento, la posicién de la doctrina nacional, Administracidn Tributaria, Tribunal Fiscal y
Poder Judicial sobre este tema.

1. Evolucién de la imposicidn sobre la renta de las personas juridicas en Peru

1.1. Origenesy evolucién de la Ley del Impuesto a la Renta

Através de la historia, las comunidades tuvieron autoridades que organizaban la vida en
comun. La funcién bdasica de estas autoridades consistia en regular las relaciones entre
los habitantes, garantizar la supervivencia de la poblacion y obtener cierto grado de
prosperidad. Las autoridades exigian recursos econdmicos a la poblacién para poder
cumplir con las actividades publicas.

Por esta razdn, los tributos’ se exigian para solventar la defensa militar, burocracia, el
presupuesto para el funcionamiento del sistema de justicia, infraestructura publica, el
aporte para los lideres religiosos en sociedades teocraticas, entre otras necesidades
publicas. Ahora, la forma en que las personas debian tributar no fue similar en todas las
sociedades.

Antes de la creacién del dinero como medio de cambio, las personas debian contribuir
con bienes o prestaciones de hacer (trabajo forzoso). A modo de ejemplo, durante el
Incario, existid la mita dentro de los ayllus. Esta institucion exigia que se trabajaran las

7 Cesar Garcia Novoa precisa que el tributo apareceria en Grecia como un concepto de contribucién para
los gastos colectivos durante el tiempo de paz. Antes de ese periodo, el tributo cumplia otra finalidad: era
el cobro de un pueblo victorioso sobre uno vencido. Durante la Edad Media, el tributo formaba parte de
la relacion de vasallaje que existia entre los stbditos y el sefior feudal. En este escenario, los presupuestos
sociales y politicos sobre los que existia el tributo en otros periodos histéricos no son similares al actual.
(Ver: GARCIA, César (2012). El concepto de tributo. Marcial Pons. Buenos Aires, p. 21).

La aparicién del Estado y la constitucionalizacion del Derecho suponen una transformacién de la
concepcion juridica del tributo. En este apartado solo queremos hacer notar que la figura histérica del
tributo sirvid para que cierta autoridad pueda solventar gastos comunes mas alla de la legitimidad de su
cobro desde la perspectiva juridica en un Estado constitucional.
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tierras del Inca. Los productos que se sembraban se destinaban para el Inca, conforme
lo sefiala Maria Rostworowski.

Jhon Murra®, citado por Rostworowski, sostiene que la mita no calificé como un tributo
sobre la riqueza que obtenia una persona pues los productos no provenian de las
parcelas asignadas a cada miembro del ayllu, sino de las tierras designadas para el Inca.
En esencia, aqui existiria una prestacion forzosa de hacer (cosechar).

Sin perjuicio de eso, también existian casos de tributos que buscaban gravar la riqueza
que obtenian las personas. Giuliani Fonrouge y Susana Navarrine! sostienen que en el
Imperio romano se cobrd la lustralis Collatio o lustralis auri Collatio a los prestamistas,
comerciantes e industriales.

Ahora bien, no es cierto que los impuestos a las “rentas” fueran un elemento
significativo dentro del presupuesto de los reinos, comarcas o estados antes de la Edad
Contemporanea. Edwin Seligman sostiene que el impuesto a la renta, salvo raras
excepciones, no tuvo un rol significativo en la Edad Media®.

Este autor indica que los impuestos a la propiedad durante la Edad Media tuvieron una
relevancia mayor que los impuestos sobre la “riqueza generada”!?. Resulta pertinente
mencionar que la base de calculo de los impuestos a la propiedad no siempre toméd en
cuenta el valor de cambio de los inmuebles pues no era habitual la compra y venta?3,

El Impuesto a la Renta moderno recién aparece en el siglo XVIII. Diversos autores'*
concuerdan que el Impuesto a la Renta moderno se origind en Inglaterra durante la

8 ROSTWOROWSKI, Maria. Historia del Tahuantinsuyu. Tercera edicidn: cuarta reimpresién.2018. Instituto
de Estudios Peruanos. p. 252-256.

9 ROSTWOROWSKI, Maria. Historia del Tahuantinsuyu. Tercera edicidn: cuarta reimpresién.2018. Instituto
de Estudios Peruanos. p. 253. La obra de Jhon Murra es: “Formaciones econdmicas y politicas del mundo
andino. 1975. Lima. Instituto de Estudios Peruanos”.

10 GIULIANI FONROUGE, Carlos y NAVARRINE, Susana. Impuesto a la Renta. Comentario de la Ley del
Impuesto a los Réditos y su decreto reglamentario ordenado y actualizado a 1973. Ediciones DEPALMA.
1973. Buenos Aires. p. 1.

1 Edwin Seligman sostiene, por ejemplo, que en la Edad Media los impuestos a la “renta” cumplieron un
rol insignificante, salvo algunas excepciones, frente a los otros ingresos feudales pues los monarcas
feudales disponian de grandes prerrogativas para recaudar dinero de la poblacidn (SELIGMAN, Edwin. The
Income Tax: A Study of the History, Theory, And Practice of Income Taxation At Home and Abroad. The
Macmillan Company. Nueva York. 1914, p. 41).

12 SELIGMAN, Edwin. The Income Tax: A Study of the History, Theory, And Practice of Income Taxation At
Home and Abroad. The Macmillan Company. Nueva York. 1914, p. 41.

13 Seligman sostiene lo siguiente: “In the first place, real estate under the feudal sistema was rarely bought
and sold, so that practically the only method of ascertaining the value of the land was by taking account
of its rents. The local propety tax, so far as real estate was concerned, was therefore a tax on produce
rather than on selling value; and later on, when in some cases the tax was assessed on the selling value,
this was reached by capitalizing the rent. In the second place, all movables or personal property were
assessed at the selling value, so that the tax became a comination of a tax on produce and on selling
value”. En: SELIGMAN, Edwin. The Income Tax: A Study of the History, Theory, And Practice of Income
Taxation At Home and Abroad. The Macmillan Company. Nueva York. 1914, p. 41.

14 DELGADO, Julio. La Ciencia de las Finanzas y el Impuesto a la Renta en algunos paises del mundo. En:
Revista de la Universidad Catdlica del Peru. Tomo IV. Afio V. Lima. 1936. p. 450.

GIULIANI FONROUGE, Carlos y NAVARRINE, Susana. Impuesto a la Renta. Comentario de la Ley del
Impuesto a los Réditos y su decreto reglamentario ordenado y actualizado a 1973. Ediciones DEPALMA.
1973. Buenos Aires. p. 1.

REIG, Enrique. Impuesto a las Ganancias. 1991. Ediciones Macchi. Buenos Aires, p.4.
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uUltima década de ese siglo por propuesta del ministro William Pitt®. Este pais requeria
de recursos para solventar las guerras napolednicas. La novedad de este impuesto
radico en que se buscd establecer un “impuesto general sobre las personas que posean
fortuna, tan proporcional sus medios como sea posible’®”. El Impuesto a la Renta se
utilizd, durante casi dos siglos, como una fuente para mitigar las tensiones sociales, a
través de la redistribucion, y para solventar los gastos bélicos’.

Después de su creacién, el Impuesto a la Renta tuvo cuatro etapas a nivel internacional,
conforme lo indican los autores Barreix y Roca®®. En la primera etapa se le impuso la
dimension progresiva y administrativa. La segunda etapa parti6 del desarrollo del Estado
Social, a partir del gobierno de Roosevelt, lo cual implicé el aumento de la recaudacién
a través del incremento de las tasas del impuesto y el otorgamiento de exenciones para
alentar determinadas industrias. Este esquema generd una mayor complejidad en su
administracién. La tercera etapa surge como una reaccion a la etapa anterior. Bajo la
influencia de Reagan y Tatcher en los afios ochenta del siglo pasado, se buscd una
reduccidon de las tasas y la ampliacién de la base de contribuyentes. Finalmente, la Ultima
etapa del Impuesto a la Renta (1990) buscé adaptarse al contexto de la globalizacién
para garantizar que el impuesto no afecte el ahorro y lainversion, y mantenga una parte
de la progresividad.

Pues bien, la progresiva consolidacidon de este impuesto también implicé la discusion
sobre el concepto de renta que debia gravarse. La doctrina y las legislaciones
establecieron distintos conceptos de renta segun las necesidades de cada pais. Es en
este contexto que surge nuestra investigacién sobre el ambito de aplicacion del
Impuesto a la Renta para las empresas.

A continuacién, analizaremos como se produjo la evolucién en la imposicién a la renta
en el Perd. La revision de estos antecedentes nos permitird entender cuales fueron las
manifestaciones de riqueza, si acaso existian, que pretendian gravarse.

1.1.1.Antecedentes histdricos en el Peru de la Ley del Impuesto a la Renta

Antes de la independencia del Peru en 1821, el Virreinato del Perd tuvo un
esquema diferenciado de tributacién para los indigenas, criollos y espafioles. En
principio, esta diferencia se debia a la distinta finalidad que tenia el tributo para la
comunidad indigena y los criollos®®. En este contexto, las fuentes de recaudacion,

15 Reig sostiene que el proyecto del Impuesto se presentd en el periodo de 1797. El proyecto se sancioné
el 12 de enero de 1798. Sin embargo, la norma que se aprobd en 1798 solo fue el “precursor inmediato
del impuesto a la renta moderno”. Finalmente, en el periodo de 1799 se aprobd el impuesto sobre las
renta. La norma incluia 124 articulos. Por otra parte, Julio Delgado indica que el impuesto nacié en 1797,
pero no brinda mayores detalles para sustentar que el origen del impuesto fue en ese periodo. Los autores
Fonrouge y Navarrine precisan que el impuesto se creé el 9 de enero de 1799.

16 REIG, Enrique. Impuesto a las Ganancias. 1991. Ediciones Macchi. Buenos Aires, p.4.

17 BARREIX, Alberto y ROCA, Jerénimo (2007). Reforzando un Pilar Fiscal. El Impuesto a la Renta Dual a la
Uruguaya (Primera Parte). En: Andlisis Tributario N° 240, Lima, p.24.

18 BARREIX, Alberto y ROCA, Jerdnimo (2007). Reforzando un Pilar Fiscal. El Impuesto a la Renta Dual a la
Uruguaya (Primera Parte). En: Analisis Tributario N° 240, Lima, p.25.

19 El autor Samuel Alcides Villegas Paucar comenta que la Contaduria General de Tributos de Lima indicé
en 1811 que el tributo indigena se instaurd en la conquista como un contrato. El tributo permitia que se
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de acuerdo con Carlos Contreras®, que sostenian el presupuesto del Virreinato del
Peru fueron las siguientes:

e Impuestos a la produccidn: Este tributo gravé a los mineros y agricultores con
un décimo de su producto bruto.

e Tributo indigena: Los indios debian pagar este tributo independientemente de
la riqueza que generasen. En principio, la imposiciéon del tributo indigena
también sirvié para que los indios trabajen para los espaioles. El dinero que
recibian como retribucidn servia para el pago de este tributo.

e Ganancias por los monopolios estatales o estancos.

e Impuestos sobre el comercio.

Luego de la Independencia, los principales tributos directos fueron los siguientes?!:

e Contribucidn de castas: Esta contribucidn era obligatoria para los indigenas.

e Contribucién industrial o de patentes: Este tributo gravaba con una tasa del
4% las utilidades obtenidas por los establecimientos industriales y de
comercio. Esta contribucion seria un antecedente remoto del impuesto a la
renta proveniente de actividades empresariales en el Perd durante la era
republicana.

e Contribucién de predios rusticos y urbanos.

Si bien se puede observar que existian antecedentes de imposicion directa en el
Perd como la contribucién industrial, las contribuciones directas dejaron de tener
un peso importante en la financiacion del Estado después de 1850%2, Esto se debe
a que la explotacidn de los recursos naturales como el guano, cuya propiedad le
pertenecia al Estado, adquirié mayor relevancia.

1.1.2. Origen y evolucidn del Impuesto a la Renta en el Peru

Luego de la crisis econdmica y social que padecié el Peru por la Guerra con Chile,
el Estado no buscé elevar la recaudacién mediante el incremento de la imposicion
directa hacia las empresas. Se buscd el crecimiento econdmico por intermedio de
la disminucién de la carga tributaria, de manera que pueda fomentarse la
inversion.

administre justicia y se construyan iglesias. Evidentemente, este contrato social no seria similar para los
criollos (hijos de espafioles nacidos en América).

Ver: ALCIDES, Samuel (2007). Las cortes de Cadiz y la cuestion indigena, 1808-1814. En: Revista de
Antropologia. N° 5. UNMSM. Lima, p. 212 (https://sisbib.unmsm.edu.pe/BibVirtual/Publicaciones/revis-
antrop/2007 n5/pdf/a08.pdf).

20 Contreras, Carlos (2003). Las contribuciones directas en la formacién del Perd republicano. Ponencia
presentada a las Terceras Jornadas de Historia Econdmica de la Asociacion Uruguaya de Historia
Econdmica, Montevideo, pp.1-2.

21 Contreras, Carlos (2003). Las contribuciones directas en la formacién del Pert republicano. Ponencia
presentada a las Terceras Jornadas de Historia Econdmica de la Asociacién Uruguaya de Historia
Econdmica, Montevideo, pp.9-11.

22 Contreras, Carlos (2003). Las contribuciones directas en la formacién del Perud republicano. Ponencia
presentada a las Terceras Jornadas de Historia Econdmica de la Asociacién Uruguaya de Historia
Econdémica, Montevideo, p.1.
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El origen moderno de la Ley del Impuesto a la Renta en el Perd se remonta a
191523, seguin Carlos Contreras. En ese afio se introduce en el Perti impuestos a las
exportaciones de productos agricolas (Ley N° 2143) y minerales (Ley N° 2187), que
formalmente podian concebirse como impuestos indirectos cuyo objeto de
gravamen seria el acto de venta de un bien al exterior; sin embargo, las reglas para
la determinacidn de estos tributos buscaban gravar a los exportadores por los
ingresos que obtenian.

La razodn para tratarlo formalmente como un impuesto indirecto residia en que la
Ley de Descentralizacion Fiscal, promulgada el 13 de noviembre de 1886 por
Andrés Avelino Caceres, establecid que la recaudacion de los impuestos de aduana
iba para el Gobierno Central, mientras que las contribuciones industriales se
destinaban para las Juntas Provinciales?.

Concordamos con Carlos Contreras cuando sostiene que el origen del Impuesto a
la Renta surge con estas leyes; no obstante, estas leyes no establecian un régimen
general de imposicidn a la renta para las personas naturales y juridicas. El objetivo
fue establecer impuestos aplicables solo para los exportadores. Estos tributos
fueron regimenes particulares.

Sin perjuicio de este antecedente, el Peru tiene, hasta la fecha, siete (7) leyes
generales sobre la imposicién a la renta. Estas leyes buscaron establecer las reglas
basicas del Impuesto la Renta. Procedemos a explicar cada una de ellas e
identificaremos su dmbito de aplicacidn para determinar cual fue la renta gravable
para las empresas.

e LeyN°5574

Esta Ley se promulgé en 1926 durante el gobierno de Augusto Leguia. La Ley
se denominé: “Ley de Contribucion sobre la Renta”. El articulo N° 1 de esta ley
establecia lo siguiente:

“Articulo 1°: Las contribuciones que gravan los predios rusticos y
urbanos; las utilidades provenientes de la industria y del comercio, del
ejercicio de las profesiones liberales, literarias o artisticas, y de
cualquier otra actividad profesional; los beneficios eclesidsticos; las
utilidades de las industria agricola y minera, que actualmente se
cobran sus productos de acuerdo con la ley numero 2727; y las que
gravan la renta del capital movible se acotardn y recaudardn, desde la
promulgacion de esta ley, con sujecion a las tasas y disposiciones que
en ella se establecen”.

El articulo N° 1 establece que las contribuciones que gravan las utilidades
provenientes de la industria y del comercio tributardn conforme a lo que se

ZCONTRERAS, Carlos (2012). “La economia publica en el Pert después del guano y del salitre: crisis fiscal
y élites econémicas durante su primer siglo independiente”. Banco Central de Reserva del Peru. Lima, pp.

24 Una mayor explicacion y detalle sobre el destino de la recaudacién de los ingresos publicos se encuentra
en la obra de Carlos Contreras. CONTRERAS, Carlos (1996). La descentralizacion fiscal en el Peru después
de la Guerra con Chile, 1886-1895. En: Relaciones. Estudios de Historia y Sociedad N° 67-68. Zamora: El
Colegio de Michoacén, p.215.
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sefiale en esta ley. Estas utilidades serian la riqueza que se obtiene producto
de la venta de bienes y prestacidon de servicios; es decir, de la actividad
comercial®. De este modo, observamos que las sociedades andnimas
industriales, comerciales, empresas agricolas y mineras debian pagar la
contribucion sobre sus “utilidades”.

No solo eso, esta ley incluye como una contribucién sobre la renta a la
contribucion sobre los predios rusticos y urbanos. Esta contribuciéon no busca
gravar una riqueza producida por alguna actividad econdémica, sino la
manifestacion de riqueza que se exterioriza a través de la propiedad sobre
bienes inmuebles.

La ley solo buscd unificar en un solo cuerpo normativo las distintas
contribuciones que gravaban a las personas naturales y juridicas por sus
retribuciones y utilidades y la tenencia de patrimonio. Hasta este momento,
el legislador peruano todavia no buscdé definir con precisién lo que significa
una “renta”.

La misidn Kenmmerer, que arribé al Perd en 1931, considerd que este régimen
tributario solo gravaba aproximadamente la renta en algunos casos. De
acuerdo al informe de la Mision Kenmmerer, el sistema empleado era
complicado, los impuestos carecian de uniformidad, claridad y las leyes
relativas a su aplicacion eran inadecuadas?®.

Ley N° 7904

El crack de 1929 no solo perjudicé a la economia norteamericana. Hubo una
caida en las cotizaciones de las materias primas exportables de América
Latina?’. Esta crisis perjudicé al Perd pues se redujeron las exportaciones de
materias primas. No solo ocurrié ello: también se generé una restriccidén al
crédito internacional para los paises sudamericanos®. El capital disponible
debia priorizarse en la superacién de la crisis en los paises desarrollados. Debe
sefialarse que al afio 1929 el Per( era muy dependiente del crédito externo®.
Ante este panorama, hubo un gran problema para financiar al gasto publico y
una caida de las monedas latinoamericanas frente al délar®°.

Frente a esta crisis, la Comision de Reforma Monetaria recomendd la venida
de la misidn a cargo del profesor norteamericano Kenmmerer. Esta misién
debia formular recomendaciones que sirvan para detener el descendente

% La ley también gravé los “beneficios” eclesidsticos y las “rentas” del capital.

26 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU. La misién Kemmerer en el Peru: Informes y Propuestas. Primera
Edicién. 1996. Tomo I, p. 335.

27 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU. La misién Kemmerer en el Peru: Informes y Propuestas. Primera
Edicidn. 1996. Tomo |, p. XXIV.

29 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU. La misién Kemmerer en el Peru: Informes y Propuestas. Primera
Edicidn. 1996. Tomo |, p. XXIILI.
30 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU. La misién Kemmerer en el Pert: Informes y Propuestas. Primera
Edicion. 1996. Tomo |, p. XXIV.
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valor de la moneda peruana®. La misién Kenmmerer presenté nueve
proyectos y dos informes en abril de 1931. Dentro de las reformas se incluyé
una reforma tributaria®’. La materia tributaria se entendid como un
complemento necesario de la reforma monetaria. Esta reforma tributaria
incluia un proyecto de ley de impuesto sobre la renta.

El proyecto de ley del impuesto sobre la renta, de la misién Kemmerer, no
llegd a aprobarse pero sirvié como insumo>? para la dacién de la Ley N° 7904.
Esta ley se promulgé el 7 de julio de 1934 durante el gobierno de Oscar Ramdn
Benavides.

A diferencia de la ley anterior, la Ley N° 7904 tuvo una estructura mas
ordenada para clasificar a los distintos impuestos a la Renta. No solo eso, el
legislador también establecid de una forma clara cuales serian los ingresos
gravados con el Impuesto a la Renta.

Los capitulos de esta ley fueron los siguientes:

- Impuesto a la Renta del Capital Movible

- Impuestos a las Utilidades que produce el trabajo de la persona
conjuntamente con el capital, utilidades que se obtengan en el
ejercicio de profesiones liberales

- Impuesto a los Predios Rusticos y Urbanos

- Impuesto a los Sueldos (planillas)

- Impuesto Progresivo sobre la Renta

Ahora bien, el Capitulo Il de esta Ley establecid el Impuesto a las Utilidades
aplicable para las empresas. El articulo N° 16 de esta ley precisa los factores
que originan una utilidad:

Art® 16- Para los efectos de la aplicacion del impuesto a las utilidades,
se dividen estas en dos categorias, a saber:

1°- Las utilidades que produzcan el trabajo del hombre conjuntamente
con el capital.

2° Las utilidades que se obtengan en el ejercicio de las profesiones
liberales y de las profesiones no comerciales en general.

31 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU. La misién Kemmerer en el Peru: Informes y Propuestas. Primera
Edicién. 1996. Tomo I, p. XXIX.

32 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU. La misién Kenmmerer en el Peru: Informes y Propuestas.
Primera Edicién. 1996. Tomo I, p. XXXI.

33 Sostenemos que el proyecto de la misién Kemmerer sirvié de insumo por los siguientes puntos:

(i)

En el proyecto de la mision Kemmerer se fijé una tasa del 7% para el Impuesto a la Renta del
capital movible. La Ley N° 7904 también gravd con la misma tasa a la renta del capital
movible. Nétese que en el proyecto (Seccidn 1) y la Ley (Capitulo 1) el primer impuesto fue el
Impuesto a la Renta del Capital Movible.

El proyecto incluyd la aplicacién de una tasa progresiva acumulativa para el Impuesto a la
Renta Individual de personas naturales. En la ley también se fij6 una tasa progresiva
acumulativa para las personas naturales.

En la seccion Il del proyecto se establecié que las rentas provenientes de inmuebles capitales
y negocios se aplicaria una tasa del 7%. En la ley se fijo un tasa del 7% a los predios rusticos
y urbanos.
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Las utilidades afectas al impuesto® para las empresas serian las que provienen
de la actividad empresarial; es decir, las que provienen por la explotacién de
un negocio en el que existia trabajo humano y aporte de capital para el
desarrollo de la actividad econdmica. El Impuesto a las Utilidades solo gravaba
las rentas que se obtenian producto de la venta de bienes o prestacién de
servicios.

El articulo N° 18%* de esta ley indica que se comprende como utilidad sujeta al
impuesto la diferencia entre la entrada bruta total y los gastos; sin embargo,
este articulo no amplia el ambito de aplicacidn que se establecio en el articulo
N° 16, sino que cuantifica el ingreso que serd materia del tributo. Una
interpretacidén sistematica de estos enunciados legales debe arribar a esa
conclusién.

o Decreto Supremo N° 287-68-HC

Después de unas décadas, hubo una nueva reforma tributaria durante el
primer gobierno de Fernando Belaunde Terry. Esta reforma se realizé con el
objetivo de frenar el déficit presupuestal que existia en 196836,

De acuerdo a Pedro Pablo Kuczynski, los ingresos tributarios se estancaron
sobre el 17% del producto nacional bruto, mientras que los gastos
aumentaron mas rapido. Esto se origind por el aumento en los sueldos de los
maestros, pensiones, transferencias a universidades, gastos militares®’. El
Decreto Supremo N° 287-68-HC se promulgé el 9 de agosto de 1968.

Este decreto supremo seria el precursor de nuestra actual ley del Impuesto a
la Renta. La estructura que se utiliz6*® en este cuerpo normativo sirvié como
influencia para las posteriores leyes.

34 Juan Lino Castillo, citado por Luis Carlos Rodrigo, confirma esta posicién cuando sostiene lo siguiente:
“En lo que respecta a las utilidades de las empresas industriales y comerciales, del ya citado articulo 18 de
la Ley N° 7904 y de los articulos N° 19 y 20 de la misma ley aparece que nuestro régimen fiscal adopta la
teoria de la cuenta de pérdidas y ganancias y no la del balance. Considera utilidad, la que fluye
directamente del activo circulante, sin admitir las pérdidas de capital, ni incluir, por consiguiente, las
ganancias de esta clase, y teniendo en cuenta el objeto de la empresa, especialmente el de las sociedades
—condicionado a lo establecido en sus estatutos-, y el giro del negocio determinado por la habitualidad” .
Ver: CARLOS RODRIGO, Luis (1970). Impuesto a la Renta. Volumen |. Tomo I. Editorial Afsa. Lima, p.87.

35 Art® 18- Se comprende como utilidad sujeta al impuesto, la diferencia entre la entrada bruta total y el
importe de los gastos, castigos y desmedros necesarios para obtener la utilidad.

36 KUCZYNSKI, Pedro (1980). Democracia bajo presién econémica: el primer gobierno de Belaunde (1963-
1968). Princenton University Press. Ediciones TREINTAITRES. Traduccidon de Maya Proafio de Luna. Lima,
pp. 192-193.

37 KUCZYNSKI, Pedro (1980). Democracia bajo presién econémica: el primer gobierno de Belaunde (1963-
1968). Princenton University Press. Ediciones TREINTAITRES. Traduccién de Maya Proafio de Luna. Lima,
pp. 103-104.

38 Los capitulos de esta Ley fueron los siguientes:

(i) Capitulo I: “Del Objeto del Impuesto”.
(ii) Capitulo Il: “De la Base Jurisdiccional del Impuesto”.
(iii) Capitulo II: “Del Sujeto del Impuesto”.
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Ahora bien, el Capitulo | establece el aspecto material del Impuesto a la Renta.
El articulo 1 indica lo siguiente:

Articulo 1: El impuesto sobre las rentas que provengan del capital, del
trabajo o de la aplicacién conjunta de ambos factores, y sobre las
ganancias y beneficios considerados expresamente por este Titulo
como rentas gravadas, se aplicard con sujecion a las disposiciones de
este Titulo.

El Impuesto a la Renta no solo grava la “renta” que proviene de la aplicaciéon
conjunta del factor capital y trabajo, es decir, la ganancia que proviene de la
actividad comercial de una empresa. También se grava con el impuesto la
renta que proviene del factor capital y del factor trabajo aplicados de forma
independiente.

La novedad del Decreto Supremo N° 287-68-HC radica en que se incluyen
como gravados con el impuesto otras “ganancias” y “beneficios” que se
encuentren establecidas en el Capitulo | de esta ley. Los articulos 2 y 3
establecen cuales serdn las ganancias y beneficios:

Articulo 2.- Constituyen rentas gravadas, los siguientes ingresos,
cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pago:

a) Beneficios resultantes de la locacion, sub-locacion u otra forma
de explotacion de inmuebles;

b) Beneficios resultantes de la locacion, sub-locacion u otra forma
de explotacion de cosas muebles y derechos, y los intereses,
rendimientos, dividendos, participaciones y cualquier otro ingreso
proveniente de la inversidn o colocacion de capitales.

c) Beneficios, utilidades y ganancias provenientes del comercio y la
industria, de las explotaciones mineras, agropecuarias o de otros
recursos naturales; de la prestacion de servicios comerciales,
industriales o similares; y en general, los provenientes del ejercicio
habitual de una actividad lucrativa o de comercio, compra-venta,
cambio o disposicion de bienes.

d) Ganancias, beneficios, sueldos, salarios, honorarios y cualquier
otro tipo de remuneraciones y otras compensaciones similares que se
obtengan del ejercicio de profesiones, oficios, artes, ciencias o
actividades lucrativas similares; de la prestacion de servicios de

Capitulo IV: “De las Exenciones”.

Capitulo V: “De la Renta Bruta”.

Capitulo VI: “De la Renta Neta”.

Capitulo VII: “De la Renta Imponible y de las Deducciones Personales”.
Capitulo VIII: “De las Tasas del Impuesto”.

Capitulo IX: “Del Ejercicio Gravable”.

Capitulo X: “Del Régimen para determinar la Renta”.

Capitulo XI: “De la Responsabilidad por deuda ajena y por subordinados”.
Capitulo XlI: “De las Declaraciones Juradas, Liquidaciones y Pago del Impuesto”.
Capitulo XllII: “De la Administracidon y Percepcion del Impuesto”.

Capitulo XIV: “Otras Disposiciones”.
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cualquier indole no incluidos en el inciso anterior, y las pensiones
cualquiera sea su origen.

Articulo 3.- Se encuentran comprendidos en el inciso c) del articulo
anterior:

a) Los resultados provenientes de la enajenacion de:

1. Terrenos rusticos y urbanos por el sistema de urbanizacion o
lotizacion;

2. Inmuebles, comprendidos o no bajo el régimen de propiedad
horizontal, cuando hubieren sido adquiridos o edificados, total o
parcialmente, para efectos de la enajenacion.

3. Bienes adquiridos en pago de operaciones habituales o para
cancelar créditos provenientes de las mismas.

4. Bienes muebles cuya depreciacion admite esta Ley.

5. Derechos de llave, patentes, marcas y similares.

6. Bienes de cualquier naturaleza que constituyan activo de
empresas o sociedades que desarrollen actividades comprendidas en
el articulo 27, inciso a):

7. Negocios o empresas

b) Las regalias originadas en la transferencia definitiva de cosas
muebles o derechos;

¢) En los casos de bienes adjudicados al socio, por retiro de éste, o
disolucion parcial o total de la sociedad, se computard como renta
gravable de esta ultima, la diferencia entre el valor de aporte o
adquisicion mds utilidades afectas no retiradas y el valor de mercado
de dichos bienes;

d) Los resultados de la enajenacion de bienes que, al cese de las
actividades desarrolladas por empresas comprendidas en el articulo
27, inciso a), hubieren quedado en poder del titular de dichas
empresas, siempre que la enajenacion tenga lugar dentro de los dos
afios contados desde la fecha en que se produjo el cese de actividades.

n u

En primer lugar, nétese que se utilizan los términos “ingresos”, “ganancias” y
“beneficios”. Al parecer, el legislador los traté como palabras similares o
reemplazables. No hubo una definicién precisa de cada una de esas palabras.

Luego, los incisos a) y b) del articulo 2 describen a las rentas que provienen de
un capital. El beneficio por la cesidn de bienes muebles e inmuebles constituye
una renta que proviene por ceder el uso del capital. El inciso c) describe a las
rentas empresariales cuando se alude a los beneficios empresariales y, por su
parte, el inciso d) explica cudles serdan las rentas del trabajo.

En estricto, todos los incisos del articulo 2 pueden subsumirse dentro del
supuesto de renta que proviene del trabajo, capital y aplicacién conjunta de
ambos factores (renta empresarial). Hasta este momento, la precision de
“ganancias” y beneficios” del articulo 2 no fue necesaria pues todo se incluia
dentro de lo previsto en el articulo 1.
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La novedad fue considerar como una “beneficio del comercio” a los resultados
de la enajenacidn de los bienes que constituyan el activo de las empresas,
conforme lo establece el numeral 6 del inciso a) del articulo 3. En estricto, la
“ganancia” que se produce por la venta del activo de una empresa no es
resultado de una actividad comercial propiamente dicha, pues los activos
sirven para que la empresa pueda producir la mercaderia o prestar servicios
gue se encuentran dentro de su objeto social. Este inciso establece que serd
una renta “empresarial” gravada, por ejemplo, la venta que hace una empresa
dedicada a la produccién de chocolates del estante que se usa para guardar
documentos. Esta ganancia no seria una renta del capital ni provendria
propiamente de la aplicaciéon de ambos factores, pero el legislador la clasificd
como una renta empresarial.

Podemos concluir que el ambito de aplicacién del Decreto Supremo N° 287-
68-HC es mds amplio que la legislacidn anterior. Esta norma no solo incluye las
rentas empresariales (aplicacion conjunta del capital mas trabajo), sino que
también grava las ganancias de capital (ganancias por venta de activos) para
las empresas, pese a que el legislador las clasific6 como una “utilidad”
proveniente del comercio.

El Impuesto a la Renta empezé a desligarse del concepto de “rédito-

producto®”.

e Decreto Legislativo N° 200

Fernando Belaunde Terry volvié a ser presidente de la Republica del Peru en
1980. En este segundo mandato constitucional se buscé una nueva reforma
tributaria. El 15 de junio de 1981 se publicé la nueva Ley del Impuesto a la
Renta a través del Decreto Legislativo N° 200.

El ambito de aplicacién de esta nueva ley se encuentra en el Capitulo I.
Procedemos a citar los articulos que establecen el aspecto material de la
hipétesis de incidencia:

Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la
aplicacion conjunta de ambos factores, entendiéndose como tales
aquellos que provengan de una fuente durable y susceptible de
generar ingresos periodicos.

b) Las ganancias y beneficios considerados en los articulos
siguientes de este Capitulo.

Articulo 2.- Las ganancias y beneficios a que se refiere el inciso b)
del articulo anterior, son los siguientes:

a) En los casos de bienes adjudicados al socio, por retiro de éste o
disolucion parcial o total de cualquier sociedad, se computard como
renta gravable de esta ultima, la diferencia entre el costo computable

39 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 119-132.
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y el valor asignado a dichos bienes. Se entenderd como costo
computable de adquisicion o produccion, en su caso, el valor de ingreso
al patrimonio. Tratdndose de bienes del activo fijo, el costo serd el
valor neto en libros.

El valor asignado por la sociedad, para efectos de la aplicacion de
esta Ley, no podrd ser menor a:

1) Para las existencias, el que normalmente se obtiene en las
operaciones onerosas que la empresa realiza con terceros.

2) Para los valores, cuando se coticen en el mercado bursdtil, serd
el precio del mercado, en caso contrario, su valor se determinard de
acuerdo a las normas que sefiale el Reglamento; y

3) Para los bienes del activo fijo, el precio del mercado Tratdndose
de los bienes con los que no se realicen transacciones frecuentes: el
valor de tasacion.

b) Los resultados de la enajenacion de bienes que, al cese de las
actividades desarrolladas por empresas comprendidas en el articulo
28, inciso a), hubieran quedado en poder del titular de dichas
empresas, siempre que la enajenacion tenga lugar dentro de los dos
afios contados desde la fecha en que se produjo el cese de actividades.

¢) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su
personal y aquellas que no impliquen la reparacion de dafio, asi como
las sumas a que se refiere el inciso h) del articulo 23.

Resulta pertinente indicar que el aspecto material establecido en el articulo 1
es similar al establecido en el articulo 1 del Decreto Supremo N° 287-68-HC.
No hay una modificacién en el tratamiento impositivo a las rentas que
provienen de las actividades empresariales®.

Sin perjuicio de eso, el inciso c) del articulo 2 incluye como una “ganancia” o
“beneficio” a la proveniente por las indemnizaciones en favor de empresas por
seguros de su personal y aquellas que no impliquen la reparacion de un dafo.
Este seria un nuevo ingreso gravable para las personas juridicas. El ingreso que
proviene de una indemnizaciéon no califica como una retribucion por una
actividad comercial. Este ingreso se origina por la ocurrencia de un siniestro
que otorga el derecho a recibir un importe para reparar el dafio causado.

A partir de esta Ley, el Impuesto a la Renta empezé a gravar, de forma
restrictiva, los “ingresos” que no provienen estrictamente de operaciones
onerosas. El ingreso gravable no proviene por la venta de un bien o la

40 E| numeral 6 del inciso b) del articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta establecia que se consideraba
como una renta gravada la enajenacién del activo de las personas juridicas que desarrollen actividades
generadoras de rentas de tercera categoria. Este tratamiento es similar al previsto en el inciso d) del
articulo 3 del Decreto Supremo N° 287-68-HC. Esta ganancia no puede entenderse como una renta
proveniente del capital pues se pierde la propiedad del bien. Tedricamente, esta renta seria una ganancia
de capital que no se encuentra dentro de la teoria de renta-producto. Sin embargo, nos encontramos,
inevitablemente, dentro del ambito de la renta empresarial por mencidn expresa del legislador.
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prestacion de un servicio. El ingreso también se origina por la indemnizacion
que se recibe por la ocurrencia de un siniestro.

e |ley25381

La crisis econdmica agudizada en los aiios ochenta generd que el gobierno de
Alberto Fujimori realice reformas econdmicas. En materia tributaria se emitié
una nueva Ley del Impuesto a la Renta el 28 de diciembre de 1991.

A partir de la Cuarta Disposicion Final de la Ley de Equilibrio Financiero del
Sector Publico para 1992, aprobada por la Ley N° 25381 emitida el 28 de
diciembre de 1991, se aprobd una nueva Ley del Impuesto a la Renta.

En el articulo 1 de esta nueva Ley del Impuesto a la Renta®! se establecié que
este impuesto gravaria las ganancias y beneficios establecidos en los articulos
siguientes del Capitulo | (Del Ambito de Aplicacién).

Los articulos 2 y 3 del Capitulo | definen a las ganancias y beneficios sujetos al
gravamen:

Articulo 2.- Las ganancias y beneficios a que se refiere el inciso b) del
articulo anterior, son los siguientes:

a) En los casos de bienes adjudicados al socio, por retiro de éste o
disolucidn parcial o total de cualquier sociedad, se computard como
renta gravable de esta ultima, la diferencia entre el costo computable
y el valor asignado a dichos bienes. Se entenderd como costo
computable de adquisicion o produccion en su caso, el valor de ingreso
al patrimonio. Tratdndose de bienes del activo fijo, el costo serd el
valor neto en libros.

b) Los resultados de la enajenacion de bienes que, al cese de las
actividades desarrolladas por empresas comprendidas en el Articulo
28, inciso a), hubieran quedado en poder del titular de dichas
empresas, siempre que la enajenacion tenga lugar dentro de los dos
(2) afios contados desde la fecha en que se produjo el cese de
actividades.

¢) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su
personal y aquellas que no impliquen la reparacién de un dafio, asi
como las sumas a que se refiere el inciso h) del Articulo 23

También estdn gravadas las indemnizaciones destinadas a reponer,
total o parcialmente, un bien del activo de la empresa, en la parte en
que excedan del costo computable de ese bien, salvo que se cumplan
las condiciones para alcanzar la inafectacion total de esos importes
que disponga el Reglamento.

41 Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos factores,
entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de generar ingresos
periodicos.

b) Las ganancias y beneficios considerados en los Articulos siguientes de este Capitulo.
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d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute,
establecidas por esta Ley.

Articulo 3.- Constituyen rentas gravadas los siguientes ingresos,
cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pagos:

a) Las regalias.
b) Los resultados provenientes de la enajenacion de:

1)Terrenos rusticos o urbanos por el sistema de urbanizacion o
lotizacion.

2) Inmuebles, comprendidos o no bajo el régimen de propiedad
horizontal, cuando hubieren sido adquiridos o edificados, total o
parcialmente, para efectos de la enajenacion.

3) Bienes adquiridos en pago de operaciones habituales o para
cancelar créditos provenientes de las mismas.

4) Bienes muebles cuya depreciacion admite esta Ley.
5) Derechos de llave, marcas y similares.

6) Bienes de cualquier naturaleza que constituyan activos de
personas juridicas o empresas constituidas en el pais, de las empresas
unipersonales domiciliadas a que se refiere el tercer pdrrafo del
Articulo 13 o de establecimientos permanentes de empresas
constituidas o domiciliadas en el exterior que desarrollen actividades
generadoras de rentas de la tercera categoria.

7) Negocios o empresas.
8) Denuncios y concesiones.

c) Los resultados de la venta, cambio o disposicion habitual de
bienes.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier
ganancia o beneficio derivado de operaciones con terceros, asi como
el resultado por exposicion a la inflacion determinado conforme a la
legislacion vigente.

Ndtese que esta Ley del Impuesto a la Renta es la primera que establece una
concepcion amplia sobre lo que se entiende por renta gravada. A diferencia
de las legislaciones anteriores*?, no solo se considera renta gravada a los

42 En el informativo tributario del Informativo Caballero Bustamante (Revista de Asesoria Especializada. 1
Quincena. Enero de 1992. Afio XX. N° 245. Lima, p-A-1) se sostuvo lo siguiente sobre el nuevo aspecto
material de la Ley del Impuesto a la Renta:
“Aqui pareceria tomarse en consideracion, los conceptos propios de la teoria denominada “renta-
incremento patrimonial”, la misma que considera como renta a todo ingreso que incremente el
patrimonio. Como se aprecia tal es una amplia concepcion que incorporaria incluso las ganancias
ocasionales.
Sin embargo, como se deduce de la propia redaccion del texto que nos ocupa, las ganancias y
beneficios no lo son todos, sino aquellos expresamente sefialados por la Ley.
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beneficios que provienen por la enajenacién de bienes de capital y a los
ingresos por indemnizaciones, sino que se incluye a cualquier ganancia o
beneficio derivado de operaciones con terceros, asi como el resultado por
exposicién a la inflacion.

La referencia a cualquier ganancia o beneficio derivado de operaciones con
terceros como supuesto gravado para las personas juridicas no debe
entenderse como una remisidn a las rentas que se obtienen por la actividad
empresarial.

Las rentas que provengan por la actividad comercial de una empresa se
subsumen dentro del inciso a) del articulo 1 de la Ley (rentas provenientes de
la aplicacidn conjunta del capital y del trabajo). Nos encontramos frente a un
nuevo supuesto de renta que incluye a todas las ganancias y beneficios que
recibe una persona juridica y que no provienen de su actividad comercial.

Una cuestion importante que debe mencionarse en esta Ley del Impuesto a la
Renta es que se persiste con un problema terminolégico por el uso de las
palabras “renta”, “ingreso”, “beneficio” y “ganancia”. La Ley no otorga
ninguna definicién a estas palabras. No solo eso, el articulo 3 establece una
lista de “ingresos” que se consideran gravados.

En el final de esta lista de “ingresos” se incluyen a las “ganancias” o
“beneficios” derivados de operaciones con terceros. En principio, “ganancia”
y “beneficio” serian conceptos similares y formarian parte del género
“ingresos”. Sin embargo, el articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta
establece que solo se gravaran a las “ganancias” y “beneficios” considerados
en los articulos del Capitulo I. Este articulo no incluye a los “ingresos”. No
obstante, a partir de una interpretacion sistemdtica, deberiamos entender
gue para esta nueva ley el concepto de “ingresos” es similar al de “ganancias
y beneficios”.

Decreto Ley 25751

Podria afirmarse entonces, que nuestra legislacion se inclina por el concepto de renta-producto
en forma genérica pero excepcionalmente considera como ganancia a aquellos supuestos
establecidos por ella misma.
Estos supuestos excepcionales son los establecidos en los articulos 2°, 3°y 4° de la Nueva Ley,
los mismos que no contienen modificaciones sustanciales respecto de la legislacion inmediata
anterior, salvo la referencia establecida respecto de las rentas imputadas de goce o disfrute
establecidas por la Ley. Tal agregado no constituye sino un tecnicismo legal destinado a
incorporar toda otra renta no considerada expresamente en los incisos precedentes”.
Esta afirmacidn no es completamente cierta. La Ley del Impuesto a la Renta aprobada mediante el Decreto
Legislativo N° 200 no consideraba como rentas gravadas a cualquier ganancia o beneficio derivado de
operaciones con terceros. La Ley anterior gravé a las rentas-producto y las ganancias y beneficios
derivados de la ocurrencia de siniestros (indemnizaciones) y ganancias de capital para las personas
juridicas. Sin embargo, el espectro de cualquier ingreso o beneficio derivado de operaciones con terceros
no se incluyo en la ley anterior. Esta modificacién generd una modificacidn sustancial en el impuesto a la
renta pues a partir de esta nueva ley cualquier ganancia derivada de operaciones con terceros se
encontrara gravada con el Impuesto a la Renta. La novedad no solo radicé en las rentas imputadas.
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A través del articulo Unico del Decreto Ley N° 25751% se aprueba la Ley del
Impuesto a la Renta, que regird a partir del 1 de enero de 1993.

La redaccion de los articulos N° 1,2 y 3* de esta nueva Ley del Impuesto a la
Renta es similar a la establecida en la Ley N° 25381. Este cambio normativo no
modificé el aspecto material del Impuesto a la Renta previsto en la ley
anterior.

e Decreto Legislativo 774

43 E| Decreto Ley 25751 se publicé el 3 de octubre de 1992.
44 Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos factores,
entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de generar ingresos
periddicos.

b) Las ganancias y beneficios considerados en los articulos siguientes de este Capitulo.

Articulo 2.- Las ganancias y beneficios a que se refiere el inciso b) del articulo anterior, son los siguientes:

a) En los casos de bienes adjudicados al socio, por retiro de éste o disolucion parcial o total de cualquier
sociedad, se computard como renta gravable de esta ultima, la diferencia entre el costo computable y el
valor asignado a dichos bienes. Se entenderd como costo computable de adquisicion o produccion en su
caso, el valor de ingreso al patrimonio. Tratdndose de bienes del activo fijo, el costo serd el valor neto en
libros.

b) Los resultados de la enajenacion de bienes que, al cese de las actividades desarrolladas por empresas
comprendidas en el articulo 28, inciso a), hubieran quedado en poder del titular de dichas empresas,
siempre que la enajenacion tenga lugar dentro de los dos (2) afios contados desde la fecha en que se
produjo el cese de actividades.

c¢) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su personal y aquellas que no impliquen la
reparacion de un dafio, asi como las sumas a que se refiere el inciso h) del articulo 23. También estdn
gravadas las indemnizaciones destinadas a reponer, total o parcialmente, un bien del activo de la empresa,
en la parte en que excedan del costo computable de ese bien, salvo que se cumplan las condiciones para
alcanzar la inafectacion total de esos importes que disponga el Reglamento.

d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley.

Articulo 3.- Constituyen rentas gravadas los siguientes ingresos, cualquiera sea su denominacion,
especie o forma de pago:

a) Las regalias.

b) Los resultados provenientes de la enajenacion de:

1. Terrenos rusticos o urbanos por el sistema de urbanizacion o lotizacion.

2. Inmuebles, comprendidos o no bajo el régimen de propiedad horizontal, cuando hubieren sido
adquiridos o edificados, total o parcialmente, para efectos de la enajenacion.

3. Bienes adquiridos en pago de operaciones habituales o para cancelar créditos provenientes de las
mismas.

4. Bienes muebles cuya depreciacion admite esta Ley.

5. Derechos de llave, marcas y similares.

6. Bienes de cualquier naturaleza que constituyan activos de personas juridicas o empresas constituidas
en el pais, de las empresas unipersonales domiciliadas a que se refiere el tercer pdrrafo del articulo 13 o
de establecimientos permanentes de empresas constituidas o domiciliadas en el exterior que desarrollen
actividades generadoras de rentas de la tercera categoria.

7. Negocios o empresas.

8. Denuncios y concesiones.

c) Los resultados de la venta, cambio o disposicion habitual de bienes.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o beneficio derivado de
operaciones con terceros, asi como el resultado por exposicion a la inflacion determinado conforme a la
legislacidn vigente.
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El 31 de diciembre de 1993 se publicé en el Diario Oficial El Peruano el Decreto
Legislativo N° 774. Esta ley introduce la ultima Ley del Impuesto a la Renta
vigente hasta el dia de hoy.

La redaccién original del Capitulo | del Decreto Legislativo N° 774, en lineas
generales, es similar a la establecida en la Ley 25381 y el Decreto Ley 25751.
Las ganancias y beneficios derivados de operaciones con terceros se
encuentran gravadas con el Impuesto a la Renta para las personas juridicas
conforme al siguiente detalle:

Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la
aplicacion conjunta de ambos factores entendiéndose como tales
aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de
generar ingresos periodicos.

b) Las ganancias y beneficios considerados en los articulos
siguientes de este Capitulo.

Articulo 3.- Constituyen rentas gravadas los siguientes ingresos,
cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pago:

(....)

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier
ganancia o beneficio derivado de operaciones con terceros, asi como
el resultado por exposicion a la inflacion determinado conforme a la
legislacion vigente

La redacciéon de ambos articulos se modificé a través de varias reformas
legislativas. La redaccién actual de la Ley del Impuesto a la Renta establece lo
siguiente sobre los ingresos derivados de operaciones con terceros:

“Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la
aplicacion conjunta de ambos factores, entendiéndose como tales
aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de
generar ingresos periodicos.

b) Las ganancias de capital.

c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta
Ley.

d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute,
establecidas por esta Ley.

(...)

Articulo 3.- Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran
gravados por esta ley, cualquiera sea su denominacion, especie o
forma de pago son los siguientes:
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a) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su
personal y aquéllas que no impliquen la reparacion de un dafo, asi
como las sumas a que se refiere el inciso g) del Articulo 24.

b) Las indemnizaciones destinadas a reponer, total o parcialmente,
un bien del activo de la empresa, en la parte en que excedan del costo
computable de ese bien, salvo que se cumplan las condiciones para
alcanzar la inafectacion total de esos importes que disponga el
Reglamento.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier
ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros, asi como
el resultado por exposicion a la inflacion determinado conforme a la
legislacion vigente.

También constituye renta gravada de una persona natural, sucesion
indivisa o sociedad conyugal que optd por tributar como tal, cualquier
ganancia o ingreso que provenga de operaciones realizadas con
instrumentos financieros derivados”.

A modo de conclusion, la legislacion del Impuesto a la Renta en el Perd amplié
progresivamente el aspecto material de la hipdtesis de incidencia del impuesto a
la renta. En su origen, este impuesto solo gravo las utilidades comerciales para las
personas juridicas, conforme se observa en las leyes nims. 5574 y 7904. Esta
posicién responderia a la idea cldsica de la renta-producto.

Luego, el legislador tributario, que cred el Decreto Supremo N° 287-68-HC, amplid
el dmbito de aplicacién. Las ganancias gravadas incluyeron a la proveniente de la
venta de los activos fijos de la empresa. A partir de esta ley, la normativa del
Impuesto a la Renta no solo grava los ingresos que se consideran renta de la teoria
del rédito-producto.

La siguiente Ley del Impuesto a la Renta, aprobada mediante el Decreto Legislativo
N° 200, también amplié el ambito de aplicacidn al incluir como concepto gravado
a la ganancia proveniente de las indemnizaciones que perciben las empresas.

A través de la Ley N° 25381, publicada en 1991, se empieza a gravar a toda
ganancia o beneficio que provenga de operaciones con terceros distinta de la
actividad empresarial y a las rentas imputadas. Esta redaccién permanecié en el
Decreto Ley N° 25751.

Finalmente, el Decreto Legislativo N° 774 y las modificaciones legislativas
posteriores delimitan las “ganancias” o “ingresos” de terceros establecidos por
esta Ley.

Sin perjuicio de eso, es valido afirmar en este punto que las empresas en Perd, al
dia de hoy, tributan no solo por las rentas que provengan de su actividad
comercial.

2. Aproximacién al concepto de renta
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2.1. Nociones sobre el significado de “renta”

El Impuesto a la Renta grava una “renta”. La Ley del Impuesto a la Renta peruana no es
una excepcioén. La definicion de lo que se entiende por renta resultara clave para poder
conocer la materia sujeta al gravamen. En este apartado analizaremos las definiciones
gue se esbozaron para entender este concepto y su relacidn con la potestad legislativa
gue tienen los Estados para establecer el aspecto material de este impuesto.

A continuacién, procederemos a explicar la definicidn de “renta” e “ingreso” segun el
significado literal que se consigna en el diccionario. Luego, mostraremos la evolucion
del concepto de renta segun la doctrina econdmica y financiera. También analizaremos
el concepto de renta desde la teoria del incremento patrimonial y su incidencia sobre
el gravamen a los subsidios y condonaciones. Finalmente, explicaremos la posicion de
Garcia Mullin sobre el concepto de renta, pues la obra de este autor argentino se utiliza
como base doctrinaria en el Peru. Toda esta explicacidn nos permitird comprender si la
doctrina considera como elementos gravados con el Impuesto a la Renta a los subsidios
y las condonaciones.

2.1.1.Antecedentes: La idea de riqueza y renta proviene de contextos histdricos y
culturales particulares

Antes de acercarnos a la evolucién del concepto de renta, en este punto buscamos
incidir en que la discusion sobre lo que debe gravarse en cada sociedad responde
a contextos econdmicos, sociales y culturales particulares. El origen de la discusién
sobre el concepto de renta proviene de la ciencia de la economia®. La concepcion
de renta inevitablemente se relaciona con una idea de riqueza que obtienen los
agentes privados susceptible de apropiacidn por el Estado para fines impositivos.
Esta idea de riqueza no es un concepto estatico ni inmutable.

Eric Roll sostiene que la estructura econdmica de una época dada y los cambios
que sufre son los factores que mayor influencia tienen sobre el pensamiento
econdmico®. A modo de ejemplo, la idea negativa que existia sobre los intereses
y la usura en la Edad Media por influencia de la Iglesia catdlica” cayé en desuso
frente al crecimiento econdmico que se origind por la utilizacidn del capital para
el desarrollo de negocios®. En un inicio, la posicidn de la Iglesia catdlica en la Edad
Media, con marcada influencia sobre los sefores feudales, generd que el cobro de

45 GARCIA BELSUNCE, Horacio. (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires. p. 2.

46 ROLL, Eric (1994). Historia de las doctrinas econémicas. Traduccién de Florentino M. Torner. Tercera
edicion. México D.F. Fondo de Cultura Econémica, p. 16.

47 De acuerdo con Eric Roll, Santo Tomas interpretd que los intereses que se obtenian por la cesidn del
dinero eran un fruto antinatural pues el dinero solo tiene como finalidad facilitar el cambio legitimo de
bienes cuyo Unico objetivo era satisfacer las necesidades de los consumidores. El dinero por si mismo era
estéril. Cobrar intereses seria una ganancia injusta y antinatural. Esta posicion perdié peso en el tiempo.
Desde una nueva Optica, los intereses representaban la retribucién por una inversién: ceder el dinero era
una ganancia legitima pues se genera un riesgo de pérdida del capital.

48 ROLL, Eric (1994). Historia de las doctrinas econémicas. Traduccién de Florentino M. Torner. Tercera
edicién. México D.F. Fondo de Cultura Econémica, p. 46-49.
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intereses no fuera comun. Resultd l6gico que los poderes feudales no cobraran
impuestos sobre los intereses, pues no fue una actividad permitida ni bien vista
por la influencia de la Iglesia catélica.

Por esta razén, la riqueza que obtienen los agentes privados y que puede
aprovecharse para el Estado partird de la concepcién sobre la riqueza que tenga
una sociedad de acuerdo a su estructura econdmica vy, ciertamente, también
influirdn cuestiones éticas y sociales.

Ahora bien, la concepcidn financiera o fiscal que existe sobre el concepto de renta
no sera similar con la concepcién econdmica de renta, pero, en cualquier caso, la
idea de lo que podra gravarse partira de esa valoracién de la sociedad sobre la
riqueza.

2.1.2.Aproximacién a las definiciones de “renta”, “ingreso”, “utilidad”, “beneficio” y
ganancias”

La Real Academia Espafnola (RAE) reconoce las definiciones de las palabras
“rentas”, “ganancias”, “ingresos”, “utilidad” y “beneficio”. Estas palabras se
utilizan en las leyes impositivas. Las definiciones de la RAE nos permitirdn
aproximarnos a la interpretacién literal.

Procedemos a explicar las definiciones de las principales palabras materia de esta
investigacion:

e Definicidn de renta

Garcia Belsunce® indica que existe una discusion sobre si la palabra “renta”,
que proviene del latin “reditus”, se deriva del verbo “reddere”
(rendimiento) o “redire” (retorno).

Segun el Diccionario de la RAE*®, existen dos acepciones sobre el concepto
de renta:

- Es una utilidad o beneficio que rinde anualmente algo, o lo que de él se
cobra.
- Ingreso, caudal, aumento de la riqueza de una persona.

La palabra renta, por si misma, tiene mas de un significado. Renta incluye a:
(i) al producto (utilidad o beneficio) por una fuente que la origina vy (ii) a

49 GARCIA BELSUNCE, Horacio. (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 9.

50 Ver:
https://dpej.rae.es/lema/renta#:~:text=Utilidad%200%20beneficio%20que%20rinde,la%20riqueza%20d
e%20una%20persona.
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cualquier incremento de riqueza que no necesariamente provenga de una
fuente que rinda anualmente algo®.

e Definicion de ingreso

La RAE>? define al “ingreso” como el “caudal que entra en poder de alguien,
y que le es de cargo en las cuentas”. Esta definicion permite realizar los
siguientes comentarios:

- Elingreso incluye una concepcion amplia, pues no limita su adquisicion a
ciertas operaciones especificas.

- Elcargo en las cuentas alude a que la persona receptora del ingreso tiene
derecho a obtener en su poder el bien especifico.

- Elcaudal incluye a bienes de cualquier especie®.

- La definicién de ingreso es similar a la segunda acepcion de renta. En
ambos casos existe un incremento de riqueza para la persona.

e Definiciones de “utilidad y beneficio”

Una primera aproximacién a las definiciones de la RAE nos llevaria a concluir
gue existe una similitud entre “utilidad” y “beneficio”. Esta afirmacién no es
completamente cierta.

La RAE define a la utilidad® como el “provecho, conveniencia, interés o
fruto que se saca de algo”. La definicidon de beneficio®, segln la RAE, incluye
a la “ganancia econémica que se obtiene de un negocio, inversién u otra
actividad mercantil”.

En estricto, la utilidad incluye un concepto mas amplio, pues engloba a todo
resultado (fruto) que provenga de algo. Mientras tanto, el beneficio
formaria parte del género utilidad, pues seria el resultado econdmico de
una inversién o un negocio.

e Definicion de ganancia

Notese que la palabra “beneficio” nos deriva a “ganancia”. La “ganancia”,
para la RAE®®, se explica como la “utilidad que resulta del trato, del comercio

51 A diferencia del problema en el idioma espafiol, Garcia Belsunce sefiala que en el inglés y el aleméan
existen acepciones particulares para entender el concepto gravado. En el inglés el impuesto grava el
“income” el cual alude a “lo que ingresa o entra”, el cual no solo incluiria a los rendimientos que se
generan de una fuente. En el aleman existe una diferencia entre “einkommen” (concepcion amplia de
ingreso) y “ertrag” (un producto periddico).

GARCIA BELSUNCE, Horacio. (1967), El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires. p. 9.

52 Ver: https://dle.rae.es/ingreso

53 Ver: https://dle.rae.es/caudal

54 Ver: https://dle.rae.es/utilidad

55 Ver: https://www.rae.es/drae2001/beneficio

56 Ver: https://dle.rae.es/ganancia.
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o de otra accién”; es decir, la ganancia nos remite al fruto que se recibe por
una operacion comercial u de otro tipo.

2.1.3.Renta desde la doctrina econdmica

El concepto de renta, desde la doctrina econdmica, se enmarca dentro de la etapa
de distribucién®’ del ciclo econédmico. En esta etapa se retribuye a los factores
productivos por su contribucidn a la creacién del producto o la prestacion del
servicio. En general, la retribucién por el uso de los factores productivos seria un
ingreso. El ingreso podria calificar como una renta agraria (uso de la tierra),
salario (mano de obra), interés (cesion del capital) o beneficio (actividad
empresarial). Todos estos tipos de ingresos se entienden como renta desde la
visién actual®®.

La renta surge por el intercambio comercial entre productores y consumidores.
Luego que el consumidor retribuya al productor, este debe pagar a los factores
productivos. De este modo, a diferencia de la ciencia financiera, la nociéon de renta
se entiende dentro de la actividad econdmica de los sujetos privados que
participan en el mercado para intercambiar bienes y servicios.

A partir del analisis que hizo Horacio Garcia Belsunce de las distintas teorias de
renta desde la ciencia econdmica®, procedemos a explicar las principales
caracteristicas del concepto de renta desde esta vision:

- Renta como una riqueza nueva: La renta es un elemento distinto al bien
(fuente) que lo produce. Una renta sera el producto o utilidad que se obtiene
por explotar un bien independientemente que la renta se ahorre o se
consuma. Este es el punto de partida de todas las posiciones doctrinarias de
renta desde la dptica econdmica y financiera. Esta riqueza podria ser material
o inmaterial.

- Larenta deriva de una fuente productiva: Esta es una caracteristica inherente
a la ciencia econémica. La fuente productiva debe entenderse como aquel bien
qgue se destina para realizar actividades econémicas y puede generar una
nueva riqueza. Segun este autor, la fuente productiva se relaciona con la
decision del propietario de convertir al capital en productivo®’. A modo de
ejemplo, la decisién de otorgar un capital para un préstamo califica como una

57 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 7.

58 |bid.

59 Debe precisarse que, dentro de la doctrina econdmica, algunos autores consideran que renta solo es la
retribucion que se recibe por el uso de la tierra. En este sentido, existe una visidn restrictiva de renta que
no incluiria a la retribucion por la utilizacion de los otros factores productivos. En esta parte de la
investigacion utilizaremos el concepto de renta como la retribucién por la utilizacion de cualquier factor
productivo, salvo que expresamente se indique lo contrario.

6 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 9-85.

61 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 79.
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fuente productiva. Por esta razén, las donaciones o un ingreso recibido por un
hecho de fuerza mayor no califican como renta®.

- Renta material e inmaterial: Irving Fisher define a la renta como “el flujo
abstracto de servicios durante un periodo de tiempo que proviene de una
fuente”®, Esta definicidn implica que la renta es el uso abstracto de la riqueza.
La renta no es el producto material que puede aprovecharse. Dentro de este
concepto, a modo de ejemplo, el autor sostiene que la renta seria la musica
(servicio) que se produce con un piano®. En el caso de un inmueble, los
servicios que puede generar un inmueble incluyen el aprovechamiento directo
del propietario que la utiliza o el ingreso monetario que se produce por la
cesién onerosa®. Otro ejemplo interesante es el caso del pan y su consumo. El
pan seria la fuente y la renta seria su consumo. En este caso, la fuente
desaparece al crearse la renta®®.

El concepto de renta proveniente de la ciencia econdmica que explicamos sirvié
de insumo para que la doctrina fiscal desarrolle la idea de renta. Esta es la razén
por la que presentamos los elementos del concepto de renta desde la vision
econdmica. La idea de renta como una riqueza nueva es el principal aporte de las
ciencias econémicas. Este fue el punto de partida de la doctrina financiera o fiscal
para definir a la renta.

Sin embargo, no todos los elementos presentes para la renta “econémica” se
incluyen dentro de la renta “financiera”. Ambas visiones no se condicen porque
tienen diferentes finalidades. Entonces, el concepto econdmico de renta no puede
utilizarse como base para entender el concepto de renta desde la éptica tributaria.
A continuacidn, analizaremos el concepto de renta desde la doctrina financiera:

2.1.4.Renta desde la doctrina financiera o fiscal

La actividad financiera se entiende a partir de las funciones que debe cumplir un
Estado para cumplir con sus fines®”. En buena cuenta, de acuerdo a la posicién de

62 Resulta pertinente definir la idea del capital. Segun Garcia Belsunce, el capital es la parte de la riqueza
destinada a producir renta. Esta definicion se incluiria dentro del concepto de fuente productiva. Ver:
GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 78.

83 FISHER, Irving (1906). The nature of capital and income. The Macmillan Company. London, p. 101.

4 FISHER, Irving (1906). The nature of capital and income. The Macmillan Company. London, p. 106.

85 FISHER, Irving (1906). The nature of capital and income. The Macmillan Company. London, p. 108.

8 Un dato relevante que plantea Garcia Belsunce en la posicién de Fisher es la presunta contradiccidn
sobre la riqueza y la renta. Fisher define a la riqueza como “todos los objetos materiales susceptibles de
apropiacion”. Al incluir como riqueza solo a los bienes materiales, la renta, en teoria, no calificaria como
una nueva riqueza pues esta se define como un servicio que no necesariamente implica un bien material.
Garcia Belsunce sostiene que esta contradiccion no existiria en realidad pues la utilizacion de los bienes
materiales es también una riqueza, pero de una naturaleza distinta.

Ver: GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 75.

7 GIULIANI FONROUGE, Carlos (1993). Derecho Financiero. Volumen |. Quinta Edicién. Obra actualizada
por Susana Camila Navarrine y Ruben Oscar Asorey. Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 3.
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Héctor Villegas, las finanzas publicas buscan analizar cémo el Estado obtiene sus
ingresos y realiza sus gastos®,

Uno de los objetos de estudio de las finanzas publicas busca analizar los
mecanismos que tiene un Estado para obtener ingresos que permitan cumplir con
las necesidades publicas que el Estado debe proveer. Los recursos derivados se
consideran extraidos del patrimonio privado de los ciudadanos por el imperio de
la ley®. El recurso derivado incluye a los tributos que recauda el Estado. El
impuesto a la renta es uno de los principales tributos que recauda el Estado.

Por esta razon, la doctrina econdmica y la doctrina financiera no parten de los
mismos presupuestos para analizar el concepto de renta. El estudio del concepto
de “renta” desde las finanzas publicas parte del presupuesto de que la recaudacion
de este impuesto servird para cumplir con los fines estatales. A diferencia de la
perspectiva econdmica, que busca medir la existencia de una nueva riqueza, el
objetivo de la ciencia financiera se orienta a poder cuantificar y recolectar una
riqueza que pueda extraerse de los ciudadanos.

Seguidamente, explicaremos las principales ideas de la doctrina fiscal sobre el
concepto de renta desde dos posiciones: la renta desde la doctrina del “rédito-
producto” y la del “rédito-incremento patrimonial” o “rédito ingreso”. Finalmente,
analizaremos la clasificacion propuesta de Roque Garcia Mullin en su obra
Impuesto sobre la Renta: Teoria y Técnica del Impuesto, pues esta es la base tedrica
que utiliza la jurisprudencia y la doctrina peruana para analizar el concepto de
renta previsto en nuestra Ley del Impuesto a la Renta.

2.1.4.1. Rentas segln la teoria de la renta-producto

La doctrina de la renta-producto presenta caracteristicas similares a la
gue se contempla desde las ciencias econdmicas. En buena cuenta, esta
teoria sostiene que la renta es un nuevo producto material, susceptible
de repetirse, que proviene de una fuente que no se agota en el acto de
produccion’®,

Las principales ideas desarrolladas por la doctrina’® sobre esta posicion
son las siguientes:

8 VILLEGAS, Héctor (2003). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Novena edicién actualizada
y ampliada. Editorial Astrea. Buenos Aires, p. 1.

8 JARACH Dino (1999). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tercera Edicidn. Editorial Abeledo Perrot.
Buenos Aires, pp. 223.

70 Gijuliani Fonrouge indica que esta teoria aparecié a fines del siglo XIX por obra del autor Fuisting. La
opinidn de este autor sirvié de base para la ley prusiana en 1891.

Ver: GIULIANI FONROUGE, Carlos y NAVARRINE, Susana. Impuesto a la Renta. Comentario de la Ley del
Impuesto a los Réditos y su decreto reglamentario ordenado y actualizado a 1973. Ediciones DEPALMA.
1973. Buenos Aires, p. 24.

1 Las principales ideas que explican la posicidn de la renta-producto parten de los elementos analizados
por Horacio Garcia Belsunce a partir del andlisis de la obra de diversos autores.

37



- Riqueza material nueva: La renta-producto solo existe a través de una

riqueza tangible (monetaria o en especie). Esta posicidn se sustentaria
en la practicidad de la recaudacién para la Administracién Tributaria,
pues no se valuarian servicios consumidos.

Cierto sector de la doctrina econdmica sostiene que solo debe
gravarse la renta consumida. Gravar a la renta que se genera y se
destina para la inversion generaria un problema de doble imposicién.
El nuevo rédito que se produzca a partir de lo invertido también se
gravard’2.

Al respecto, el autor De Viti De Marco, citado por Garcia Belsunce”,
considera inadecuada esta posicion, pues ese razonamiento no toma
en cuenta que existen dos procesos productivos diferentes donde
intervienen distintos elementos (materias primas, servicios publicos)
en cada una de las etapas. Existe un primer proceso en el cual se
produce la “renta ahorrada”. Luego, el segundo proceso se relaciona
con los frutos de la “renta capitalizada”.

En este sentido, al existir dos procesos productivos, consideramos
legitimo que el Estado participe en las dos ganancias a través de los
impuestos, pues los servicios publicos se utilizan en ambos procesos
productivos para la creacidn de una riqueza nueva.

Existencia de una fuente productiva: La fuente puede ser tangible o
intangible. Una fuente tangible serd la que provenga del capital
(dinero, inmuebles, bienes materiales). La fuente intangible proviene
de bienes no corpdreos (derechos de autor, marcas, patentes), trabajo
(esfuerzo fisico o intelectual del trabajador) o la actividad empresarial
(aplicacién conjunta del trabajo humano y aprovechamiento del
capital).

La fuente productiva implica que la renta se genera por la decision del
hombre en explotar un bien, sea por la cesién de un capital, la
actividad humana o la actividad empresarial. La riqueza generada por
esta fuente constituye un fruto sujeto al ambito de aplicacion del
impuesto. Garcia Belsunce’ precisa que existen otros mecanismos de
adquisicion de riqueza (acontecimiento fortuito, accesion, aluvidn)
que también provienen de una fuente, pero esta no es productiva, por

Ver: GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 119-132.

72 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 49.

73 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 112-113.

74 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 121.
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lo que la riqueza de esta fuente no se encontraria dentro de la
concepcidn de la renta-producto, ya que su aprovechamiento no se
genera por la decisidon del humano.

Fuente durable: A diferencia de la doctrina econdmica, existe
consenso en la doctrina financiera sobre la permanencia de la fuente
luego del acto de produccidén de la renta’. La durabilidad implica,
segln Garcia Belsunce, que la fuente sea capaz de producir mas de un
producto’®.

A modo de ejemplo, la venta del activo fijo que acaba de comprar una
empresa no cumpliria con este requisito pues su enajenacién
impediria que se vuelva a producir una renta derivada de Ia
explotacién de ese activo. La permanencia de la fuente implica que el
rédito serd un producto que se desprende por aprovechar la fuente. El
rédito no se produce cuando se dispone de la fuente.

La permanencia de la fuente no implica que no se extinga”’. La fuente
productora de rentas se desgasta por su utilizacidn, sea por el desgaste
de la maquina o por el incremento de enfermedades de una persona.
Su durabilidad es limitada. Dentro de esta teoria, consideramos
acertado incluir como un requisito la durabilidad de la fuente.

Asimismo, la naturaleza de permanente de la fuente genera que se
puedan obtener ingresos periddicos. La fuente se puede utilizar varias
veces, por lo que potencialmente se pueden generar rentas en
distintas oportunidades. Podria suceder que exista la voluntad de
explotar una fuente, pero no llegue a utilizarse.

Renta neta: El criterio de la renta-producto tuvo una marcada
influencia de la ciencia econdmica. Las rentas provienen de una
actividad econdmica en la que existe la utilizacién de una fuente. Al
provenir de una actividad econdmica, resulta légico que se produzcan
gastos para la produccién de la renta. La doctrina considera que deben

7> Ver: VILLEGAS, Héctor (2003). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Novena edicién
actualizada y ampliada. Editorial Astrea. Buenos Aires, p. 701.

JARACH Dino (1999). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tercera Edicion. Editorial Abeledo Perrot.
Buenos Aires, pp. 473-474.

GIULIANI FONROUGE, Carlos y NAVARRINE, Susana. Impuesto a la Renta. Comentario de la Ley del
Impuesto a los Réditos y su decreto reglamentario ordenado y actualizado a 1973. Ediciones DEPALMA.
1973. Buenos Aires, pp. 24-28.

REIG, Enrique. Impuesto a las Ganancias. 1991. Ediciones Macchi. Buenos Aires, p. 39.

76 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 121-122.

77 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 100.
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ser los gastos necesarios’® para la generacién de la renta y el
mantenimiento de la fuente.

Desde un punto de vista constitucional, resulta legitimo gravar con un
Impuesto a la renta a las rentas netas. Si la renta neta se obtiene al
disminuir de la renta bruta todos los gastos necesarios para obtener
una ganancia, la capacidad contributiva se manifiesta al obtener la
renta neta. Esto permite gravar el ingreso efectivo que obtiene una
empresa durante un periodo determinado. El impuesto busca gravar
una riqueza real.

Separacidn y realizacién de la renta’®: Concordamos con Garcia
Belsunce cuando sostiene que la separacién y realizacién de una renta
se produce en el momento en el que se intercambia efectivamente el
bien, pero la separacién y realizacién no constituyen elementos
necesarios para la existencia de una renta. Esta existird desde el
momento que sea posible intercambiar el bien por dinero, aunque
efectivamente no se produzca el cambio.

Teoria de la fuente para las empresas: Las empresas realizan
operaciones comerciales que se encuentran dentro de su giro del
negocio, pero también obtienen otros ingresos que provienen de otras
actividades econédmicas que no necesariamente se realizan de forma
periddica. A modo de ejemplo, una empresa dedicada a la venta de
madera puede obtener ingresos por el alquiler de uno de sus
inmuebles.

Existe una posicién en la doctrina®® que sostiene que la empresa, como
persona juridica, es la fuente que genera todos los ingresos sean
regulares o no, ya que es a partir de la aplicacién conjunta del capital
y del trabajo que se realizan todas las actividades por las que se
obtienen ganancias. Por lo tanto, todas las rentas que obtenga una
empresa debe recibir el mismo tratamiento impositivo. A esta posicidn
se conoce como teoria del balance.

En conclusidn, la renta, desde la teoria de la renta producto, es una
riqueza material nueva, su origen reside en una fuente productiva y
durable, es neta (no bruta) y solo se requiere que exista la posibilidad
de intercambiar esa renta por dinero para la existencia de la renta sin
gue sea necesaria su separacion o realizacion.

78 \er: JARACH, Dino (1999). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tercera Edicion. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires, pp. 473-474.

GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 130.

79 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 124-130.

80 JARACH Dino (1999). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tercera Edicidn. Editorial Abeledo Perrot.
Buenos Aires, p. 474.
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2.1.4.2.

Finalmente, existe una critica, la cual compartimos, desde la dptica
constitucional por la posicion que sostiene que el gravamen del
Impuesto a la Renta solo debe residir exclusivamente en las rentas
producto. El autor Dino Jarach® sostiene que las rentas-producto
manifiestan una capacidad contributiva susceptible de gravamen con el
Impuesto a la Renta, puesto que es la riqueza que obtiene una persona
periddicamente. Esta regularidad nos permite entender la existencia de
una “capacidad contributiva normal” (las ganancias extraordinarias no
tendrian esa regularidad).

Sin embargo, esta posicidn no se sostiene desde un andlisis del principio
de igualdad, pues no existe fundamento para gravar exclusivamente a
las rentas que provienen de una fuente en las que existe actividad
humana (rentas del trabajo o rentas empresariales) y no se graven las
ganancias eventuales en las que no se produce esfuerzo humano.

Rentas segun la teoria del incremento patrimonial o rédito-ingreso

Esta teoria responde a la creciente necesidad del Estado de recaudar
recursos para poder cumplir con sus finalidades publicas. Dentro de esta
teoria, la renta no solo proviene de una fuente permanente; por lo
tanto, pueden gravarse las ganancias irregulares. En general, renta serd
todo ingreso que le genere un incremento patrimonial a la persona.

Este sistema de tributacion permitiria cumplir con mayores elementos
de equidad porque el ingreso gravable incluira toda la riqueza efectiva
gue pueda disponer cada persona con prescindencia de su origen. De
esta manera, cada persona tributard en funcién a su real capacidad
contributiva.

El primer autor que concibié esta teoria fue Georg Schanz® en 1896. En
general, la doctrina que desarrollé esta teoria mantiene una concepcion
amplia sobre el concepto de renta.

A continuacidn, presentamos los principales elementos de esta teoria:

- El ingreso como un incremento de riqueza: Achille Donato Giannini®,
citado por Garcia Belsunce, indica que la renta serd la nueva riqueza

81 JARACH Dino (1999). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tercera Edicidn. Editorial Abeledo Perrot.
Buenos Aires, pp. 473-474.

82 \er: GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 133.

GIULIANI FONROUGE, Carlos y NAVARRINE, Susana. Impuesto a la Renta. Comentario de la Ley del
Impuesto a los Réditos y su decreto reglamentario ordenado y actualizado a 1973. Ediciones DEPALMA.
1973. Buenos Aires, p. 23.

8 Giannini solo se adhiere parcialmente a la teoria del incremento patrimonial. Segln este autor, el
ingreso solo provendria del empleo del capital o de la actividad humana. Por lo tanto, las adquisiciones a
titulo gratuito no se encontrarian gravados. Un punto importante en su posicion es que el ingreso no debe
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distinta a la preexistente en el patrimonio de la persona®. El
incremento debe ser efectivo para que pueda considerarse como
renta.

Esto implica que la devolucidn de los pagos indebidos no califica como
un nuevo ingreso, pues este recurso formaba parte del patrimonio
preexistente de la persona. El dinero que se recibe por un
resarcimiento por dafio emergente tampoco califica como un nuevo
incremento de riqueza porque se busca que ese recurso sirva para
reponer la situacién, en la medida de lo posible, antes de la produccién
del dafo.

En esta linea, no todo bien que reciba la empresa califica como un
ingreso para efectos fiscales. Tiene que incrementar la riqueza efectiva
del contribuyente.

Ingresos materiales e inmateriales o servicios: A diferencia de la
doctrina de la renta-producto, la renta para la teoria del incremento
patrimonial no solo incluye a los recursos tangibles, sino también
incluye a los intangibles.

El autor Henry Simons, citado por Garcia Belsunce, considera que el
concepto de renta incluye al valor de los bienes, materiales e
inmateriales, que se consumen en un periodo especifico®. El consumo
de los bienes refleja el valor de los derechos ejercidos. Esta posicidon se
condice con la doctrina econdmica cuando plantea la posibilidad de
gue la renta sea un producto inmaterial. El consumo de un servicio a
titulo gratuito, en la medida que pueda ser valorizable, califica como
un ingreso gravable para esta teoria.

A modo de ejemplo, el uso del vehiculo por parte del propietario
constituye el aprovechamiento de un bien; es decir, existe un servicio
gue consume el propietario. Este caso seria el de un servicio inmaterial
gue califica como renta.

Sin perjuicio de eso, calificar a cualquier servicio consumido como un
ingreso susceptible de gravarse genera ciertas complicaciones. En
estricto, el servicio de limpieza en el hogar que realiza uno de los
miembros del hogar supone el consumo de un servicio inmaterial para

provenir necesaria y exclusivamente del empleo de capital y de la actividad humana. Los ingresos que
provienen de forma accidental o intermitente con el empleo del capital o la actividad humana, como las
gratificaciones, también seran un ingreso.

Ver: GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 156-158.

8 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 156.

8 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 151-152.
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los otros miembros de la familia. Dentro de la teoria, el
aprovechamiento de este servicio genera una renta gravable, pero
gravarlo podria generar complicaciones para los sectores mds
vulnerables, quienes no disponen de recursos monetarios suficientes
para contratar a terceras personas para realizar esas actividades, por
lo que deben realizarla ellos mismos®.

Otro caso planteado en la doctrina seria el de los bienes materiales
consumidos por el contribuyente®”. Un panadero que hornea los panes
y conserva un numero de sus productos para su alimentacién genera
un ingreso por los panes que no vendid. En estricto, el valor de esos
panes es un ingreso monetario que una tercera persona tendria que
pagar por adquirirlos. Sea que los venda y reciba una retribucién o que
los consuma, existe un beneficio para el panadero en ambos casos. Al
calificar como ingreso a los bienes consumidos, este aprovechamiento
también califica como un ingreso susceptible de afectarse con el
impuesto a la renta.

Ingreso como incremento neto patrimonial mas consumo: No es
relevante que el ingreso provenga de una fuente para su existencia.
Esta es la principal caracteristica que distingue a la teoria del
incremento-patrimonio. Al no condicionar el ingreso por la fuente, las
ganancias irregulares y gratuitas, independientemente de su origen,
deberian considerarse como un ingreso para efectos impositivos.

Procedemos a explicar las principales posiciones desarrolladas por los
autores:

= Schanz

Este autor consideré6 como renta “el aumento del patrimonio
durante un determinado periodo, inclusive los beneficios vy
prestaciones de valor pecuniario de terceros®”. Al tomar como
consideracion el incremento del patrimonio y no el origen de la
fuente, su concepcidn de ingreso incluye a los beneficios, servicios

8 DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econémico de los Impuestos y del Sector Publico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicion, pp. 238-239.

87 En la doctrina se plantea este caso con los productos que cosecha un agricultor.

Ver: DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econdmico de los Impuestos y del Sector Publico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicidn, p. 238.

GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 152.

8 GIULIANI FONROUGE, Carlos y NAVARRINE, Susana. Impuesto a la Renta. Comentario de la Ley del
Impuesto a los Réditos y su decreto reglamentario ordenado y actualizado a 1973. Ediciones DEPALMA.

1973. Buenos Aires, p. 25.
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valuables, regalos, herencias, legados, ganancias de capital y
especulativas®.

Desde su concepcidn, la funcidn de la renta es satisfacer las
necesidades de la persona a través de la atencién de sus gastos®™.
Por lo tanto, no es relevante analizar como se adquirié la riqueza.

De acuerdo a la recopilacién que realizé Garcia Belsunce®?, hubo
una polémica entre este autor y Gartner. A diferencia de Schanz, el
Ultimo autor sostenia que solo existira un ingreso cuando preexista
un gasto de la fuerza de trabajo; es decir, la energia que cada
individuo gasta para obtener una renta. Una persona podria recibir
una renta o un aumento de capital.

Sobre ese punto, Schanz sostenia que esta posicién no es aceptable
pues incluso cuando una persona acepta una herencia existe una
actividad humana (investigacion minima sobre la herencia que se
recibe) que generaria que exista el esfuerzo humano que sefiala el
otro autor a pesar de que la entrega sea gratuita. Al respecto,
consideramos adecuado gravar a todo ingreso con prescindencia
que exista un gasto de la fuerza de trabajo de una persona, ya que
cualquier incremento patrimonial, sin importar el origen, aumenta
la capacidad econdmica del contribuyente.

No solo eso, Schanz también considera que no debe ser relevante
la intencion del contribuyente al realizar una operacién para
calificar al producto como una renta®. En la medida que existe un
ingreso, este deberia gravarse.

= Seligman

El economista norteamericano Edwin Seligman sostiene que la
renta es lo que recibe un individuo encima de todos los gastos
necesarios y que se encuentre disponible para su consumo®, Si
bien esta definicion puede resultar amplia, este autor realiza dos
precisiones sobre su concepto: la renta es un producto distinto al
capital y debe calificar como una ganancia regular. Las ganancias
irregulares no calzarian dentro de este concepto y serian un
aumento de capital; sin embargo, el citado economista indica que

89 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 133.

% GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 134.

91 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 135-136.

92 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 137.

9 SELIGMAN, Edwin. The Income Tax: A Study of the History, Theory, And Practice of Income Taxation At
Home and Abroad. The Macmillan Company. Nueva York. 1914, p. 19.
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estas ganancias podrian tributar de otras formas®. Cabe sefialar
que este académico modifica parcialmente su posicién en un
trabajo posterior®.

= @Grizzioti

El autor Benvenuto Grizzioti sostiene que la adquisicién de riqueza
como manifestacion de capacidad contributiva se evidencia
cuando, dentro de un ejercicio, se observa que el patrimonio es
mayor que al finalizar el afio precedente. Esta riqueza que adquiere
puede gastarse sin disminuir su situacion econdmica®. Es
irrelevante el origen de la fuente pues debe verificarse el
incremento de patrimonio. Al constatar ese incremento, la persona
se encuentra en la aptitud de colaborar con el Estado para la
satisfaccion de las necesidades publicas®’.

Una de las ideas relevantes que plantea Grizzioti radica en la
necesidad de gravar menos las rentas que son producto del
esfuerzo humano y mas a las que se obtienen sin fatiga. En ese
contexto, indica que las legislaciones fiscales consideran que la
rigueza que se adquiere gratuitamente expresa una mayor
capacidad contributiva®.

= Haig

Robert Murray Haig, citado por Garcia Belsunce, define al ingreso

como “el valor monetario del incremento neto del poder
econdmico individual para satisfacer sus necesidades entre dos

% SELIGMAN, Edwin. The Income Tax: A Study of the History, Theory, And Practice of Income Taxation At
Home and Abroad. The Macmillan Company. Nueva York. 1914, p. 20.

% Seligman sostiene en el articulo “Are Stock Dividends Income” que renta es toda la riqueza que fluye
hacia una persona y que esta riqueza se entiende como todo flujo de satisfacciones de servicios y
utilidades (p. 517). Esta posicidon se asemeja a la que concibe la doctrina econdmica pero no comparte el
postulado de renta material de la renta-producto. No solo eso, Seligman considera que el requisito de la
regularidad en la obtencidn de la renta ha desaparecido del concepto de renta como elemento para
conocer la verdadera naturaleza del concepto de renta (p. 528). Sin embargo, Seligman todavia sostiene
que renta serd la que proviene del capital, por lo que no puede entenderse que el autor se aleja
completamente de la posicién de la renta-producto.

Ver: SELIGMAN, Edwin (1925). Are Stocks Dividends Income? The American Economic Review. Volumen 9.
Numero 3. . Nueva York, pp. 517-536.

% GRIZIOTTI, Benvenuto (1959). Principios de Ciencia de las Finanzas. Traduccién de Dino Jarach. Sexta
edicion italiana acrecida y actualizada por Francesco Forte. Editorial Roque Depalma. Buenos Aires, p. 161.
97 GRIZIOTTI, Benvenuto (1959). Principios de Ciencia de las Finanzas. Traduccién de Dino Jarach. Sexta
edicidn italiana acrecida y actualizada por Francesco Forte. Editorial Roque Depalma. Buenos Aires, pp.
161-162.

% GRIZIOTTI, Benvenuto (1959). Principios de Ciencia de las Finanzas. Traduccién de Dino Jarach. Sexta
edicion italiana acrecida y actualizada por Francesco Forte. Editorial Roque Depalma. Buenos Aires, pp.
165-166.
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fechas®”. El ingreso no se relaciona con el objeto en si mismo que
recibe la persona, sino por la corriente de satisfacciones que le
proporcional®. En el fondo, las personas adquieren los bienes para
satisfacer sus necesidades. Esta posicidon se condice con la idea
desarrollada por la doctrina econdmica sobre renta.

Al evaluar la renta desde una perspectiva de incremento de poder
econdmico, resulta irrelevante verificar el origen regular o irregular
del ingreso o su procedencia de una fuente. El poder se refleja en
el dinero y en cualquier bien, tangible o intangible, valorizable en
términos monetarios®®.

= Simons

Henry Simons, citado por Garcia Belsunce, define a la renta como
la “suma algebraica del valor de los consumos y del valor de lo
acumulado entre el principio y el fin del periodo!®”. Lo relevante
para este autor, ademas del consumo, consiste en verificar si existe
un aumento de riqueza entre el inicio y el fin del periodo. La
diferencia positiva de riqueza, independientemente de su origen,
serd un ingreso para efectos fiscales.

Simons, segun Garcia Belsunce, indica que dentro del concepto de
renta debe incluirse la adquisicién de los bienes a titulo gratuito
(donaciones, herencias, legados), pues la diferencia entre
liberalidades (bienes que no responden a un cambio) y las que sean
producto de operaciones contraprestativas no responde a un
criterio vélido para verificar el incremento de riqueza®®.

= Due

Jhon Due indica que renta seria toda ganancia econémica que una
persona tuvo durante cierto periodo de tiempo!®. En general, este
autor concuerda con la definicion de Simons cuando plantea que
renta incluye el valor del consumo durante un periodo, sea por

99 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 140.

100 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 141.

101 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 142.

102 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 151.

103 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 154.

104 DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econémico de los Impuestos y del Sector Publico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicién, p. 237.
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ingresos provenientes de fuentes productivas o por transferencias
a titulo gratuito, mas el incremento neto del patrimonio®®.

Due aclara el concepto de renta desde una clasificacidn
tripartital®®:

e Elimporte total recibido de terceros durante un periodo menos
los gastos que se requirieron, distintos a los gastos necesarios en la
vida de una persona, para conseguir la ganancia.

e El valor de los consumos disfrutados por una persona que no
incluya la percepcién de bienes o dinero (utilizacién de la casa
habitacion, consumo de bienes producidos).

e Incremento del valor de los bienes durante un periodo.

Due incluye a los ingresos onerosos y gratuitos que se reciben de
terceros. Estos provocarian el incremento patrimonial. Ahora bien,
este autor indica que a partir de una definicidn estricta de renta las
donaciones, herencias y legados deben incluirse dentro del
concepto de renta, pero por su irregularidad y circunstancias
especiales personales que se producen por la transferencia de
bienes entre familiares algunas legislaciones fiscales las excluyen
del impuesto a la renta, sin perjuicio de aplicar sobre esas
transferencias otros impuestos®®’.

En la definicidn de Due se parte de la premisa de que la riqueza
exterior, para considerarlo un ingreso gravable, debe provenir de
un tercero. Esta definicidn excluiria a la riqueza que no proviene
necesariamente de un tercero, pero si incremente el patrimonio de
una persona.

Si entendemos la posicion de Due como una transferencia de
ingresos recibidos desde un tercero, la adquisicion de un terreno
por la accesién por un aluvién® no calificaria como una renta, a
pesar de que se incrementa el patrimonio. La accesiéon por un
aluvidn se produce por un fendmeno natural. El deslizamiento de
tierras que se origina por el aluvidn se incorpora al predio riberefio
del duefo. En este tipo de operacién no hay un tercero que
transfiera riqueza y sea recibido por el contribuyente. Es un hecho
natural el que origina la accesion.

106 DUE, Jhon (1963). Government Finance and Economic Analysis. Tercera Edicién. Richard D. Irwin, INC.

lllinois, p. 126.

107 DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econémico de los Impuestos y del Sector Publico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicion, pp. 239-240.

108 De acuerdo al articulo 939 del Cddigo Civil, las uniones de tierra que se forman en los fundos situados
a lo largo de los rios pertenecen al propietario del fundo.
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Existe una limitacion al solo incluir los terceros por la riqueza
proveniente del exterior. Esa diferenciacién no tendria una razén
objetiva. Los ingresos provenientes del exterior en los que no
interviene un tercero también incrementan el patrimonio, por lo
que deberian considerarse afectos.

Richard Musgrave

Richard Musgrave sostiene que la renta se define de forma amplia.
Es un acrecentamiento total de riqueza de un individuo'®. La renta
debe incluir toda afluencia: inesperada o esperada, irregular o
regular, no realizada o realizada, ni tampoco debe tomarse en
consideracion la utilizacién de la renta.

Un punto importante para nuestra investigacién radica en que este
autor, explicitamente, indica que las transferencias dinerarias del
gobierno a favor de las personas deben considerarse renta para
efectos impositivos:

“Desde el punto de vista del economista, la renta nacional es la suma
de las ganancias de factores durante un periodo, que reflejan a su vez
el valor de los productos que los factores han producido. Las
transferencias recibidas de fuentes del gobierno o privadas (tales como
regalos o legados) no son componentes de la renta en el sentido de
renta nacional, pero esto no significa que deba ser excluida de la renta
imponible. La eleccion de una definicion apropiada de la renta
imponible es un problema de equidad tributaria y no de contabilidad
de la renta nacional. La renta imponible de una persona no tiene por
qué ser igual a su participacion en la renta nacional; tampoco el total
de la renta imponible tiene que ser igual al total de la renta nacional.

La recepcion de transferencias del gobierno, tales como asistencia
social y pension de veteranos, estd excluida de la RBA, pero no existe
una buena razén para esta exclusion. En realidad, $1,000 recibidos
como beneficio aumentan la capacidad econémica de una persona
igual que 51,000 recibidos en salarios. Aunque la renta de
transferencias de un recibidor frecuentemente es demasiado baja para
justificar un gravamen, esta situacion debe ser cubierta por
dispositivos tales como exoneraciones y concesiones por ingresos
bajos, dispositivos que se apliquen por igual a todas las fuentes de
ingresos bajos'%” (el subrayado es nuestro).

Este autor sostiene que las transferencias recibidas desde el
gobierno deben considerarse como renta porque reciben un
ingreso que aumentan su capacidad econdmica.

109 MUSGRAVE, Richard y MUSGRAVE, Peggy (1992). Hacienda Publica Tedrica y Aplicada. McGraw-Hill.
Quinta edicién. Traduccién de Juan Corona Ramén, Juan Costas Terrones y Amelia Diaz Alvarez, p. 405.

110 MUSGRAVE, Richard. Impuesto personal a la renta: definicién de renta imponible. Tomado de la obra
Tax Structure. Capitulo XVI. Escuela de Administracién de Negocios para Graduados-ESAN. F 5146, p. 16.
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= Dino Jarach:

Dino Jarach!!! sostiene que el concepto de renta, segln esta teoria,
comprende no solo los productos que provienen de fuentes
permanentes, sino también los ingresos ocasionales o eventuales,
las provenientes del juego y las “ganancias de capital”. Este autor
argentino también considera que las donaciones y herencias se
incluyen como ingreso para efectos impositivos.

= Héctor Villegas

La definicidn que plantea Villegas es similar a la de Henry Simons.
Villegas indica que para verificar la renta en la teoria del
incremento patrimonial debe realizarse un balance. La renta seria
todo lo que incremente el patrimonio de una persona durante un
periodo especifico. Dentro de esta concepcién se incluyen los
bienes que fueron consumidos*'?,

En lineas generales, podemos concluir que la mayor parte de la doctrina
qgue desarrolla la teoria del incremento patrimonial sostiene que la
“renta” proviene de cualquier fuente, sean ganancias regulares o
irregulares, inclusive las transferencias monetarias que otorga el
gobierno a los contribuyentes. En esa linea amplia del concepto de
renta, no existiria fundamento para reconocer como ingreso solo a los
que provienen de transferencias de terceros, como sefiala Due.

La definicidn de renta no solo incluye a la riqueza material. Esta teoria
incluye como renta a las satisfacciones (consumo) que obtiene una
persona durante un periodo especifico, como el uso de la vivienda o un
vehiculo de lujo, los productos producidos por un agricultor o el empleo
de la mano de obra del esposo/esposa para la limpieza del hogar. En
puridad, todos estos consumos serian renta para esta teoria.

- Ingreso expresado en moneda: Al encontrarnos en una economia cuyo
funcionamiento gira en torno a la moneda, el tributo debe encontrarse
valorizado en dinero. En este sentido, el impuesto debe expresarse en
un valor monetario que pueda pagarse al fisco.

En principio, no existe mayor problema para valorizar los incrementos
por dinero y bienes tangibles. Sin embargo, la teoria del incremento
patrimonial no solo grava el incremento patrimonial por la adquisicion
de bienes materiales, sino también el consumo de servicios y el
aprovechamiento de bienes tangibles. En ese sentido, segun el autor

111 JARACH Dino (1999). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tercera Edicién. Editorial Abeledo Perrot.

Buenos Aires, p. 475.

12 VILLEGAS, Héctor (2003). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Novena edicién actualizada
y ampliada. Editorial Astrea. Buenos Aires, p. 702.
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Haig!®3, solo podria gravarse las satisfacciones que puedan someterse
a valuacién en términos monetarios.

114

Realizacion y separacién del ingreso: La doctrina'** considera que la
renta no requiere realizarse ni separarse para su existencia. Haig,
citado por Garcia Belsunce, sostiene que el ingreso debe gravarse
cuando se adquiere el poder de obtener satisfacciones y no cuando se
ejerce.

Due sostiene que dentro de esta teoria no se requeriria la enajenacién
de un bien para entender que existe la renta. La valorizacion que se
produce periédicamente ya se considera un ingreso pues se produce
un incremento del patrimonio®®®. No seria pertinente condicionar la
existencia de la renta al momento en que el contribuyente decida
vender un bien'te,

Capacidad econdmica de pago: Un elemento esencial de la teoria del
incremento-patrimonial es la potencialidad del contribuyente de
aportar al fisco por la riqueza que obtiene.

No resulta relevante conocer el origen de la fuente de la riqueza. Un
contribuyente debe aportar al fisco en funcién al poder econémico
gue ostenta al final de un periodo. La idea que trasunta a esta posicion
es que la riqgueza que se obtiene denota un poder para el
contribuyente!?. Este puede disponer del ingreso conforme lo estime
conveniente.

El ingreso gravable tampoco se entiende en funciéon al ciclo de la
produccidn. La teoria del incremento patrimonial busca examinar las
condiciones particulares de los ciudadanos para aportar al fisco. La
capacidad econdémica (riqueza proveniente del ingreso adquirido)
seria la base de la teoria del rédito-ingreso. Se tomard en cuenta el
incremento de patrimonio efectivo de cada persona para verificar si se
encuentra en las posibilidades de aportar al fisco.

113 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 142.

114 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 184-186.

115 DUE, Jhon (1963). Government Finance and Economic Analysis. Tercera Edicién. Richard D. Irwin, INC.
lllinois, p. 127.

116 Una critica a esta posicidn, propuesta por Giannini, reside en que el incremento periédico del valor de
un bien no es una cifra cierta y definitiva, pues puede producirse la posterior decadencia del bien. La
riqueza del bien se evidencia al momento de la cesién del bien.

Ver: GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 158-159.

117 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 133-142.
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Consideramos acertada esta teoria cuando incluye dentro del
gravamen a todo ingreso, provenga de una fuente durable o no, que
incrementa la capacidad econdmica de la persona. Este concepto de
renta responde a una valoracién adecuada del principio de igualdad.
Asimismo, hacemos notar que esta teoria permite el gravamen de
cualquier ingreso, sea que provenga de un particular o del Estado.

2.1.4.3. Garcia Mullin y la clasificacién tripartita de las teorias de renta

En el Capitulo Il, “Concepto de Renta”, de la obra del autor argentino
Roque Garcia Mullin: Impuesto sobre la Renta: Teoria y Técnica del
Impuesto'®, se explican las principales ideas sobre las teorias de renta
que desarrollamos en los puntos anteriores y realiza una clasificacién
tripartita del concepto de renta.

Esta obra es importante para nuestro pais. El Tribunal Fiscal'®, la
Sunat!® y la doctrina®?! suelen recurrir a este autor para desarrollar y
explicar lo que se encuentra gravado en nuestra Ley del Impuesto a la
Renta'??. La obra de Garcia Mullin es una sintesis Util para efectos
explicativos.

A continuacidn, indicamos las tres teorias que sistematiza Roque Garcia
Mullin

e Teoria de la renta-producto’?®: Dentro de esta teoria, el autor
argentino define a la renta como “el producto periédico que
proviene de una fuente durable en estado de explotacion”.

Las caracteristicas de estas rentas serian las siguientes: a)
califican como un producto; b) provienen de una fuente
durable; c¢) son periddicas; d) la fuente fue puesta en
explotacidn. Finalmente, indica que la renta debe ser neta y esta
solo requiere que se agregue de forma cierta y estable al fondo
preexistente, lo cual no implica su realizacién ni separacion.

118 Garcia Mullin, R. (1980). Impuesto sobre la Renta: teoria y técnica del impuesto. Instituto de
Capacitacion Tributaria. Santo Domingo, Republica Dominicana, pp. 13-29.

119 A modo de ejemplo, en las resoluciones del Tribunal Fiscal niims. 03205-4-2005, 01760-5-2003, 03205-
4-2005, 08325-10-2017, 09782-3-2017 y 08217-9-2018. En estas resoluciones el Tribunal Fiscal acude a
Garcia Mullin para definir el concepto de “flujo de riqueza. El Tribunal Fiscal, excepcionalmente, cita a
Garcia Belsunce para entender el concepto de renta (ver la Resolucidon N° 330-5-99).

120 | 3 Administracién Tributaria acude a la doctrina de Garcia Mullin en los Informes nims. 252-2005-
SUNAT/2B0000 y 123-2013-SUNAT/4B0000.

121 yver: MEDRANO, Humberto (2018). Derecho Tributario: Impuesto a la renta: aspectos significativos.
Fondo Editorial de la Universidad Catdlica del Perd. Lima, p. 23.

122 E| Tribunal Constitucional también toma como referente doctrinario a Garcia Mullin para la revisién
del concepto de renta. Ver fundamento N° 9 de la Sentencia del Expediente N° 00319-2013-PA/TC.

123 Garcia Mullin, R. (1980). Impuesto sobre la Renta: teoria y técnica del impuesto. Instituto de
Capacitacion Tributaria. Santo Domingo, Republica Dominicana, pp. 14-17.
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Teoria del flujo de riqueza: Garcia Mullin'?* sostiene que el flujo

de riqueza se entiende como “el enriquecimiento proveniente
de terceros”; es decir, al total del flujo de riqueza que fluye hacia
el contribuyente.

Dentro de su concepcidn, los ingresos que se incluyen dentro de
esta posicion, ademads de las que provienen de las fuentes
productoras, serian los siguientes:

- Ganancias de capital realizadas.

- Ingresos por actividades accidentales: Estos ingresos
provendrian de la habilitacién eventual y transitoria de una
fuente productora.

- Ingresos eventuales: Esto ingresos provendrian de un factor
aleatorio, como los premios de loteria y los juegos de azar.

- Ingresos a titulo gratuito.

Teoria del incremento patrimonial mas consumo: Desde esta
posicion, Garcia Mullin'®® sostiene que “la renta, se dice,
interesa como capacidad contributiva del individuo, de su
aptitud real o potencial para satisfacer necesidades, de su poder
econdmico discrecional si ello es asi, para medirla no hay que
recurrir a su origen (fuente o flujo), sino a su constatacién a nivel
personal a lo largo de un periodo”. La renta se reflejaria en las
variaciones patrimoniales y los consumos.

Nuestra investigacion gira en torno al concepto de los “ingresos
provenientes de terceros”. Este punto se enmarca dentro de la teoria
del “flujo de riqueza” en la obra de Garcia Mullin. Al respecto, la idea de
“flujo de riqueza” que se maneja en la doctrina presenta los siguientes
inconvenientes:

Existe un problema terminoldgico sobre el flujo de riqueza en la
doctrina. En principio, la idea primigenia de flujo de riqueza se
relacionaria con la renta producto. El flujo alude a un movimiento
regular de riqueza, no Unico. La riqueza que se alude seria la
periddica; es decir, la que proviene de una fuente. Esta posicién la
precisa el autor Plehn

126 citado por Garcia Belsunce, desde la

124 Garcia Mullin, R. (1980). Impuesto sobre la Renta: teoria y técnica del impuesto. Instituto de
Capacitacion Tributaria. Santo Domingo, Republica Dominicana, pp. 17-18.

125 Garcia Mullin, R. (1980). Impuesto sobre la Renta: teoria y técnica del impuesto. Instituto de
Capacitacion Tributaria. Santo Domingo, Republica Dominicana, pp. 19-23.

126 GARCIA BELSUNCE, Horacio. (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 102.
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perspectiva de la renta-producto y es compartida por cierta
doctrina®?’.

Sin embargo, la idea de “flujo de riqueza” la volvidé a tomar Jhon Due,
pero bajo otra dptica. En este caso, el flujo de riqueza se referia a
todos los ingresos que provienen de terceros en la que se excluyen
las valorizaciones de los bienes (solo se gravarian ganancias
realizadas) y el valor de los consumos realizados pues no incluirian
una transaccién con un tercero*?,

- Este autor norteamericano (Due) toma la nocidn de flujo de riqueza
como una cuestién de conveniencia para las legislaciones, ya que es
mas facil para que lo entiendan las personas que no son economistas;
sin embargo, Due cuestiona la teoria del flujo de riqueza pues vuelve
ilégica e inequitativa la estructura tributaria'®.

- El criterio del flujo de riqgueza no toma en cuenta que toda la riqueza
del exterior (en este punto no nos referimos a los consumos vy
valorizaciones) que obtiene una persona no necesariamente
proviene de un tercero®®. Excluir a esta riqueza porque no la
transfiere un tercero carece de una justificacion valida.

- Concordamos con la doctrina fiscal cuando sefiala que el fundamento
de la teoria del incremento patrimonial es la capacidad de pago de
impuestos. Si ello es asi, no resulta relevante para efectos tedricos
realizar una clasificacidn especial para los “ingresos provenientes de
terceros” como establece el flujo de riqueza.

2.2. Relacidn entre la ley y la doctrina para definir el alcance de “renta”

131

La posicion legalista del concepto de renta'?! sostiene que renta sera lo que el legislador
establezca mediante la ley impositiva. No existe una posicion undnime en las teorias de
la doctrina de la renta-producto y la renta-incremento patrimonial a la que el legislador
deba someterse.

127 Héctor Villegas sostiene que cuando Jhon Due hace referencia al flujo de riqueza se refiere a la “renta-
producto” (VILLEGAS, Héctor (2003). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Novena edicion
actualizada y ampliada. Editorial Astrea. Buenos Aires, p. 702).

128 DUE, Jhon (1963). Government Finance and Economic Analysis. Tercera Edicién. Richard D. Irwin, INC.
lllinois, p. 127.

129 DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econdmico de los Impuestos y del Sector Piblico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicién, p. 237.

130 Nos referimos a los bienes que se adquieren sin que exista un propietario, como la accesién por aluvién
de un terreno o la apropiacidn de cosas libres.

131 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 192-194.
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Dino Jarach establece que el Estado no tiene la obligacién de seguir un concepto
doctrinario de renta cuando se crea una ley del Impuesto a la Renta!®.
Independientemente de la doctrina, la modificacién del aspecto material respondera a
la evaluacidn politica y social que realice el legislador para ampliar o limitar el concepto
de renta.

Esta posicion resultaria correcta y coherente con la realidad particular de cada pais. El
concepto de renta sera el que establezca la ley; sin perjuicio de eso, es relevante
mencionar que las legislaciones generalmente utilizan a la doctrina como referente
para la creacion de las leyes tributarias. En ese sentido, debe explicarse la relacion que
debe existir entre una ley que incluye ingresos gravados con el impuesto y la doctrina
fiscal que desarrolld el concepto de renta.

2.2.1. ¢Cudl es la importancia de la doctrina que desarrolla el concepto de renta?

La doctrina juridica, segin Ricardo Guastini**3, cumple con dos operaciones: (i)
realizar la interpretacién sobre los enunciados legales, es decir, otorgar
significados a los textos normativos; y (ii) realizar la construccién juridica a partir
de la creacion de teorias.

La doctrina sobre el concepto de renta que revisamos en el punto anterior no se
formuld con el objetivo de interpretar los articulos de la Ley del Impuesto a la
Renta en el Peru. Por lo tanto, no podriamos sostener que la doctrina financiera
sobre renta constituye una labor de interpretacion de la ley peruana.

En estricto, la doctrina sobre renta califica como una “construccion juridica”. Esta
es una elaboracion tedrica desde la vision econdmica y fiscal sobre lo que una
legislacion puede considerar como renta. La doctrina, al calificar como una teoria,
puede servir para “orientar”, segliin Garcia Belsunce®®, al legislador para fijar lo
que puede considerarse como renta o servir como referente para el intérprete de
la ley.

Esta orientacion que utiliza el intérprete de la ley busca dar un marco sobre los
conceptos que se encontrarian involucrados en una ley particular; sin embargo, la
fuente obligatoria sobre lo que se considera renta debe provenir de la
interpretacién del texto legal. La doctrina, de este modo, cumple una funciéon
subsidiaria que debe servir para tratar de aclarar lo que el enunciado legal
establece, conforme lo indica el Tribunal Constitucional en el fundamento N° 45
de la sentencia del expediente N° 047-2004-Al/TC%,

132 JARACH Dino (1999). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tercera Edicidn. Editorial Abeledo Perrot.
Buenos Aires, pp. 472.

133 GUASTINI, Ricardo (2018). Ensayos Escépticos sobre la Interpretacién. Traduccion de César Moreno
Moreno. Editorial Zela. Puno, pp. 119-120.

134 GARCIA BELSUNCE, Horacio (1967). El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, p. 1.

135 “Esta nocién alude al conjunto de estudios, andlisis y criticas que los peritos realizan con cardcter
cientifico, docente, etc”.
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Esta funcidn es subsidiaria pues la labor para entender lo que se encuentra
gravado con el Impuesto a la Renta debe provenir de la interpretacion juridica que
realice el operador del Derecho?®,

De este modo, el alcance de los ingresos que se gravan con el impuesto se debe
entender a partir de lo que establece la Ley del Impuesto a la Renta. El concepto
qgue se gravara serd lo que se interpreta a partir del enunciado normativo que
establecié el legislador. La interpretacion puede alejarse de los planteamientos
doctrinarios. Esta ultima no puede utilizarse como una fuente obligatoria para
definir lo que debe entenderse como renta. La doctrina no la aprobé el Congreso
para que sea aplicable con la fuerza de una ley interna.

Sin perjuicio de eso, el operador juridico debe interpretar el enunciado legal para
arribar al mandato. Al realizar la labor de interpretacién, es vélido recurrir a la
doctrina financiera como un instrumento auxiliar para aclarar algunos conceptos
gue se establecieron en la ley pero que provienen de la formulacién tedrica.

La doctrina se elabora bajo el contexto social, cultural y econémico del pais del
autor. Este contexto no necesariamente es similar al del pais donde se debe
interpretar el enunciado legal. Este es un elemento que debe tomarse en cuenta
al momento de analizar la doctrina que proviene del extranjero.

3. ElImpuesto a la Renta en el Peru para las empresas domiciliadas en el pais
Analizaremos la capacidad tributaria de las empresas para someterse a este impuesto,

la manifestacion de capacidad contributiva y el ambito de aplicacion aplicable a las
empresas en la ley peruana del Impuesto a la Renta.

3.1. Capacidad tributaria de las empresas

El Tribunal Constitucional, a través del fundamento N° 6 del expediente N°02210-2007-
PA/TC, indica que las personas juridicas se conforman por las personas naturales que

Dicha fuente se encuentra constituida por la teoria cientifica y filosofica que describe y explica las
instituciones, categorias y conceptos disciplinarios e indaga sobre los alcances, sentidos y formas de
sistematizacion juridica, constituyéndose en uno de los engranajes claves de las fuerzas directrices del
ordenamiento estatal.

Si bien no podemos afirmar que esta fuente derive de la Constitucion, el Tribunal Constitucional y los
diversos niveles jerdrquicos del Poder Judicial recurren a la doctrina, nacional y extranjera, para
respaldar, ilustrar, aclarar o precisar los fundamentos juridicos que respaldardn los fallos que se
sustentan en la Constitucion, en las normas aplicables al caso y en la jurisprudencia”.

136 £ qutor espafiol Fernando Sainz de Bujando sostiene lo siguiente: “En términos generales, pensamos
que cuando el legislador define el hecho imponible produce una transformacion del hecho social y lo define
en hecho juridico. De tal suerte que el legislador modifica, en ocasiones, la naturaleza de la realidad
comprendida en un término, cuando lo incluye en una norma juridica, y es precisamente ese sentido
buscado por la ley el que debe indagar el intérprete”.

Ver: SAINZ DE BUJANDA, Fernando (1998). Lecciones de Derecho Financiero. Sexta Edicién. Universidad
Complutense. Madrid, p. 67.
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3.2.

la integran para cumplir con un objetivo comun. Esta nueva persona tendra identidad
propia. El interés de la persona juridica es distinto a los intereses de los individuos que
la conforman.

Al formar una persona distinta, esta adquiere derechos y obligaciones particulares. El
Tribunal Constitucional indica que en el caso de la persona juridica lucrativa (empresa),
esta se considera como una “sociedad de capitales” donde existe animo de lucro pues
se aportan capitales con el objetivo de obtener utilidades que puedan repartirse en
funcidén a sus aportes. Las empresas constituyen una entidad independiente a la de sus
aportantes. Al contar con autonomia econdmica y juridica, se les otorga derechos y
obligaciones.

Al tener una independencia patrimonial y juridica frente a sus socios, debe verificarse
si una empresa cuenta con capacidad tributaria para atribuirle la calidad de deudor
tributario. La capacidad juridico-tributaria se entiende, de acuerdo a Eduardo Sotelo,
“como aquella aptitud legal para ser sujeto pasivo de una obligacién tributaria o lo que,
en otros términos, implica constituir sujeto pasivo de la relacién juridico tributaria
principal, deudor tributario” **¥’.

La ley sera quien designe a una persona con capacidad tributaria. El articulo 21 del
Cddigo Tributario establece que las personas juridicas tienen capacidad tributaria. No
solo eso, el articulo 14 de la Ley del Impuesto a la Renta reconoce que las empresas
califican como contribuyentes para este impuesto. Entendemos que el legislador
atribuyé capacidad tributaria a la empresa pues cuenta con autonomia juridica y
patrimonial frente a los accionistas, por lo que resulta valido exigirle impuestos.

Ahora bien, las empresas constituyen agentes econdmicos que obtienen ganancias
como retribucién por las actividades econdmicas que realizan; estas, como cualquier
persona natural, también pueden obtener diversos ingresos que incrementan su
patrimonio y no necesariamente devienen de su actividad comercial, como sucederia
por la adquisicién por prescripcién adquisitiva de un inmueble, el otorgamiento de un
subsidio o una donacidn, entre otras figuras. En principio, toda esta riqueza incrementa
el patrimonio de una empresa.

Sila empresa no solo obtiene riqueza por sus actividades comerciales, resulta necesario
identificar cual sera la manifestacion de riqueza legitima para aplicar un Impuesto a la
Renta.

Justificacidn constitucional para gravar la riqueza que obtienen las empresas
El Tribunal Constitucional®®® interpreta que la capacidad contributiva implica que las
cargas tributarias deben recaer sobre una riqueza susceptible de gravamen, “lo que
evidentemente implica que se tenga en consideracién la capacidad personal o
patrimonial del contribuyente”. En esta idea, podemos afirmar que el Tribunal

137 SOTELO, Eduardo (2000). Sujecidn Pasiva en la Obligacion Tributaria. Derecho & Sociedad. (15). Lima,

p. 193.

138 Revisar fundamento N° 4 de la sentencia del expediente N° 2727-2002-AA/TC.
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Constitucional sostiene que la base del principio de la capacidad contributiva recae
sobre la existencia de una riqueza.

Luego, el Tribunal Constitucional aborda el problema de cudl debe ser la riqueza
susceptible de gravamen. En el fundamento N° 11 de la sentencia del expediente N°
33-2004-Al/TC se indica lo siguiente:

“Consideramos pertinente, a fin de conceptualizar adecuadamente lo que debe
entenderse por capacidad contributiva, recurrir a la definicion que sobre el particular
realiza Alberto Tarsitano [Garcia Belsunce, Horacio (coordinador). Estudios de
Derecho Constitucional Tributario. De Palma. Buenos Aires. 1994, pdg. 307] quien
precisa que constituye una: “(...) aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de hechos
reveladores de riqueza (capacidad econémica) que luego de ser sometidos a la
valorizacion del legislador y conciliados con los fines de la naturaleza politica, social
y econdomica, son elevados al rango de categoria imponible”. Se desprende de tal
afirmacion que la capacidad contributiva constituye una categoria distinta a la
capacidad econémica a cuya determinacion solamente se llega luego que la
manifestacion de riqueza observada por el legislador, siempre de manera objetiva,
es evaluada, sopesada y contrapuesta a los diversos fines estatales para considerarla
como hecho imponible” (el resaltado es nuestro).

En otras palabras, un contribuyente debera tributar en funcién a la riqueza que el
legislador valore como una manifestaciéon de capacidad econdmica legitima para
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. No cualquier manifestacion de
riqueza sera el fundamento de la capacidad contributiva, sino aquella riqueza que el
legislador tributario valore y la considere éptima para soportar el gravamen en funcién
a las consideraciones econémicas y sociales particulares de cada pais.

En el caso del Impuesto a la Renta, el Tribunal Constitucional®®® establecié que el
legislador tributario debe tomar como indice de capacidad contributiva “la renta
generada por el contribuyente o aquella que potencialmente puede ser generada”. Si
bien el concepto de renta no se limita a la adquisiciéon de ingresos generados por la
explotacién de una fuente, la idea de capacidad contributiva del Tribunal Constitucional
se analiza desde esa perspectiva'. El Tribunal Constitucional peruano solo se aleja de
esa posicion para aclarar que la renta también se obtiene por un negocio voluntario
donde se obtiene una ganancia por la venta de la fuente (ganancia de capital)'**.

Esta posicién es limitada frente a todos los supuestos de ingresos gravados que existen
en nuestra legislacion del Impuesto a la Renta. El analisis sobre la capacidad
contributiva del Tribunal Constitucional deberia ampliarse, pues existe una riqueza que
se obtiene (no se genera) para las personas juridicas (por ejemplo, donaciones a favor
de empresas) y que suponen una manifestacion de riqueza que el legislador lo
considera como imponible. El fundamento para gravar esta riqueza proviene del

139 Revisar el fundamento N° 16 de la sentencia del expediente N° 33-2004-Al/TC.
140 Revisar el fundamento N° 6 de la sentencia del expediente N° 2727-2002-AA/TC.
141 ver el fundamento N° 21 de la sentencia del expediente N° 00319-2013-PA/TC.
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aumento de la capacidad econémica que le permite afrontar una mayor carga
tributaria.

Sin perjuicio de ello, el legislador tributario establecié una serie de elementos gravados
en el articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta. La adquisicién de estos “ingresos”,
“ganancias” o “rentas” para las empresas constituyen una manifestaciéon de riqueza
susceptible de gravamen segun la valoracion que hizo el legislador.

El articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta establece lo siguiente:

Articulo 1°.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de
ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente
durable y susceptible de generar ingresos periddicos.

b) Las ganancias de capital.

¢) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley.

d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley.

La Ley del Impuesto a la Renta establece cuatro supuestos gravados. Nuestra
investigacion gira sobre el andlisis de los ingresos que provienen de terceros previsto
en el inciso c).

3.3. Aspecto material del Impuesto a la Renta para las empresas

El aspecto material de |a hipétesis de incidencia, segun Ataliba'#?, contiene el elemento
objetivo (descripcion del hecho sometido al gravamen) que sostiene la hipdtesis de
incidencia. En el caso del Impuesto a la Renta, el aspecto material establece lo que se
considera como renta.

El Capitulo | de la Ley del Impuesto a la Renta determina el dmbito de aplicacion del
impuesto. En esta parte de la ley observamos las rentas que se encuentran gravadas.
Nuestra Ley del Impuesto a la Renta grava a las personas naturales y juridicas.

A continuacion, explicaremos cudles son las rentas gravadas con el impuesto para las
empresas:

3.4. Rentas provenientes del capital, trabajo o la aplicacidn conjunta de ambos factores
(inciso a) del articulo 1)

El inciso a) incluye a las rentas que provienen de una fuente. La Ley del Impuesto a la
Renta establece que existen tres fuentes: capital, trabajo y la aplicacion conjunta de
ambos factores. La intervencion del capital y el trabajo seria la aplicaciéon conjunta de
ambos factores, la cual se conoce como renta empresarial.

142 ATALIBA, Gerardo (2011). Hipdtesis de Incidencia Tributaria. Traduccidn de Jorge Bravo Cucci. Sexta
Edicion. Ara Editores E.I.R.L. Lima, pp. 131-132.
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En este inciso se indica que solo seran gravadas las rentas que provengan de una fuente
durable y susceptible de generar ingresos periédicos. Esta posiciéon se condice con lo
que se desarrolld en la doctrina fiscal sobre la teoria de la renta-producto.

Una empresa no puede obtener rentas por el aprovechamiento del trabajo. Solo una
persona natural puede obtener rentas por el aprovechamiento de su esfuerzo fisico o
intelectual. La empresa obtiene rentas por la actividad empresarial que realiza donde
se utilizan conjuntamente el capital y el trabajo. Esta retribucién se encuentra gravada
con el Impuesto a la Renta.

Un supuesto particular es la renta que proviene por el aprovechamiento del capital por
parte de una empresa. No todas las empresas se crean y organizan sus factores
productivos para ceder capitales, sino también para realizar otras actividades
comerciales. Por ejemplo, algunas empresas cuyo objeto social no radica en el
otorgamiento de préstamos obtienen intereses por la cesién de dinero. En esos casos,
la renta que obtiene seria una renta proveniente del capital y no seria producto de su
actividad empresarial, pues la renta que se obtiene se origind principalmente!* por la
cesion del dinero, pese a que exista una intervencion humana minima de algun
empleado para obtener la ganancia. En este sentido, es posible que una empresa
obtenga rentas empresariales y también rentas provenientes de la cesién del capital
independientemente de la categoria que luego le asigne la ley a ambas rentas?*.

143 Garcia Mullin explica que en las actividades donde participan seres humanos siempre existird un
trabajo pero también un capital, como sucede en el caso de un dentista que tiene herramientas de trabajo.
En ese caso, lo relevante para analizar si nos encontramos frente a una renta proveniente del capital o
una empresarial es analizar el factor productivo predominante; es decir, si lo mas importante para generar
la renta es la actividad humana o la aplicacién conjunta de la actividad y el capital (ver: Garcia Mullin, R.
(1980). Impuesto sobre la Renta: teoria y técnica del impuesto. Instituto de Capacitacion Tributaria. Santo
Domingo, Republica Dominicana, p. 78).

Si ello es asi, las rentas que obtenga una empresa no siempre provendran de la aplicacion conjunta del
capital y el trabajo, pues en algunos casos el factor predominante para la generacion de renta sera solo
uno de ellos. Esto sucede cuando una empresa obtiene rentas por la cesién de un capital (otorgamiento
de un préstamo a un accionista) y la actividad que realiza el personal no es relevante en proporcién a la
importancia del capital, a diferencia de lo que sucede con una entidad financiera donde la aplicacién del
capital y el personal especializado para dar préstamos muestra que existe una importancia similar en
ambos factores productivos.

144 Existe una posicién en la doctrina conocida como la empresa fuente. Esta posicidn sostiene que todo
producto que recibe una empresa se considera como un beneficio empresarial pues la empresa, al ser
una entidad lucrativa, genera que siempre exista la aplicacion conjunta del capital y del trabajo. De este
modo, toda renta que obtenga una empresa sera una renta empresarial, pese a que sea una ganancia de
capital o una renta proveniente por la cesién del capital. Sobre este punto, nuestra Ley del Impuesto a la
Renta no acogio esta posicion por los siguientes motivos:

- Sirevisamos el articulo 2 de la Ley del Impuesto a la Renta, la ganancia de capital se produce por
la enajenacion de los bienes que no estan destinados a ser comercializados en el ambito de un
giro de negocio o empresa. Un activo fijo de una empresa no se destina para su venta, sino que
se utiliza para la prestacion del servicio o la creacién del bien que comercializa la empresa. Notese
que el dltimo parrafo del articulo 2 establece expresamente que no solo las personas naturales
pueden obtener ganancias de capital.

- Sibien todo ingreso que obtiene una empresa se considera como una renta de tercera categoria,
la categorizacion solo es un mecanismo que permite unificar las distintas rentas que obtienen los
contribuyentes para la administracion eficiente del impuesto. Esto no implica que todos los
ingresos que recibe una empresa se consideren rentas empresariales.
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3.5.

3.6.

3.7.

Ganancias de capital (inciso b) del articulo 1)

La enajenacion de los bienes de capital que no estan destinados a ser comercializados
en el ambito de un giro de negocio o de empresa genera una ganancia que serd gravable
con el Impuesto a la Renta de acuerdo a lo que se establece en el articulo 2 de la Ley
del Impuesto a la Renta.

Cuando el enajenante es una empresa, este obtendra una renta que califica como una
ganancia de capital. A modo de ejemplo, el ingreso que se obtiene por venta del activo
fijo (inmueble) de una empresa editora calificard como una ganancia de capital pues el
inmueble no esta destinado a comercializarse dentro del giro de negocio de la empresa
editora.

Ingresos que provienen de terceros establecidos por la Ley del Impuesto a la Renta
(inciso c) del articulo 1)

El analisis de este supuesto es la materia de nuestra investigacion. Si revisamos la teoria
del flujo de riqueza recogida por Jhon Due y Garcia Mullin, en nuestra legislacion se
acogid la teoria del flujo de riqueza pues se considera como renta los ingresos que
provienen de terceros. La particularidad o diferencia de nuestra Ley del Impuesto a la
Renta es que solo serdn ingresos gravables los que se encuentren establecidos en la
misma ley.

El articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta y el inciso g) del articulo 1 del Reglamento
de la Ley del Impuesto a la Renta delimitan el ambito de aplicacién de este supuesto.
La interpretacién sobre este supuesto gravado lo realizaremos en otro apartado.

Rentas imputadas (inciso d) del articulo 1)

El Impuesto a la Renta no solo grava las transferencias dinerarias o de bienes que
realizan los terceros hacia el contribuyente. Uno de los supuestos gravados incluye a
las rentas que se le imputan al contribuyente pese a que no reciba una riqueza material.

El articulo 28 de la Ley del Impuesto a la Renta establece los supuestos que se consideran rentas
de tercera categoria. El inciso a) establece que serd renta de tercera categoria las que se obtienen
por las actividades comerciales, prestaciones de servicios o la venta habitual de bienes. El inciso
e) establece que se considera renta de tercera categoria a todas las rentas que obtenga una
persona juridica cualquiera sea la categoria a la que deba atribuirse. A modo de ejemplo, las
rentas de primera categoria incluyen las rentas provenientes por el arrendamiento de bienes
(inciso a) del articulo 22). Si ello es asi, una empresa que obtiene rentas provenientes del
arrendamiento de bienes donde no hay una aplicacién conjunta del capital y trabajo podrian
calificar como rentas de primera categoria, pero la ley los considera como renta de tercera
categoria. En el supuesto de que el legislador hubiese considerado que toda renta de una
empresa se considera como una renta proveniente de la aplicacion conjunta del capital y del
trabajo, no habria sido necesario precisar que las rentas de las empresas que puedan calificar en
otras categorias se trataran como de tercera categoria, pues en ese caso todas estas rentas ya se
incluirian en el inciso a) del articulo 28.
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Las rentas imputadas gravadas solo serdn las que se establezcan en la ley. Al gravar las
rentas imputadas se acoge parcialmente la teoria de Simons y Garcia Mullin del
“incremento patrimonial mas consumo”.

A modo de ejemplo, la cesion gratuita de inmuebles, prevista en el inciso a) del articulo
23 de la Ley del Impuesto a la Renta, y la diferencia producida por el costo computable
y el mayor valor pactado por la reevaluacién de activos dentro de una reorganizacién
societaria, prevista en el numeral 1 del articulo 104 de la Ley del Impuesto a la Renta,
constituyen rentas imputadas gravadas para las empresas.

Los “otros ingresos provenientes de terceros establecidos por ley” como concepto gravado
en la Ley del Impuesto a la Renta

A continuacién, realizamos una breve explicacién sobre el supuesto gravado de los “otros
ingresos provenientes de terceros”:

4.1. Antecedentes de la incorporacién de este inciso en la Ley del Impuesto a la Renta

La doctrina fiscal desarrollé desde fines del siglo XIX, a través de la obra de Schanz, un
concepto amplio de renta (teoria del incremento patrimonial) por el cual se incluia
como concepto gravado a cualquier ingreso que reciba una persona con prescindencia
del origen del mismo, siempre que exista un incremento en su capacidad econémica.
No resultaba relevante si el ingreso provenia de una fuente durable o si era una
ganancia irregular.

Esta posicidn doctrinaria se consolidd con el aporte de diversos autores durante el siglo
XX. En el Peru, acogimos parcialmente esta teoria a fines del siglo XX al incluir como
rentas gravadas a las ganancias de capital y los otros ingresos provenientes de
terceros®.

Conforme revisamos en el punto 1.1.2 del presente capitulo, la legislacidon del Impuesto
a la Renta en el Peru gravé principalmente a las rentas que provenian de una fuente
durable. Las empresas tributaban por las rentas empresariales que obtenian.
Progresivamente, el ambito de aplicacién del Impuesto a la Renta en el Perd se amplié.

A partir de la emisidon de la Ley del Impuesto a la Renta por la Ley N° 25381, publicada
en 1991, se introduce un concepto mas amplio en la Ley del Impuesto a la Renta pues
se empezd a gravar a las empresas por cualquier ganancia o beneficio derivado de

145 La referencia mds antigua que se encuentra en la doctrina sobre la idea de “ingreso proveniente de
terceros” se encuentra en la obra del autor norteamericano Jhon Due. Este autor indica que este seria el
concepto basico del “flujo de riqueza” que se desarrolla en la mayoria de las legislaciones y que respecto
a las rentas que provienen de una fuente (intereses, salarios, beneficios empresariales) seria similar. Sin
embargo, el autor no indica si la idea del ingreso proveniente de terceros proviene de otro autor. Garcia
Mullin cita, dentro de la teoria del flujo de riqueza, a los ingresos que provienen de terceros.

Ver: DUE, Jhon (1963). Government Finance and Economic Analysis. Tercera Edicidon. Richard D. Irwin, INC.
Illinais, p. 126.

Garcia Mullin, R. (1980). Impuesto sobre la Renta: teoria y técnica del impuesto. Instituto de Capacitacién
Tributaria. Santo Domingo, Republica Dominicana, p. 17.
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4.2.

operaciones con terceros. Esta redaccidon se mantuvo en la nueva Ley del Impuesto a la
Renta, vigente para el periodo de 1993, que se aprobd por el Decreto Ley N° 25751.

El gobierno de Alberto Fujimori publicé una nueva Ley del Impuesto a la Renta a través
del Decreto Legislativo N° 774 el 30 de diciembre de 1993. Esta es la norma vigente. En
esta Ley del Impuesto a la Renta se gravan a los “otros ingresos que provienen de
terceros establecidos por ley”. Estos ingresos son los que provienen de las “operaciones
con terceros” segun el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta.

¢Cual fue la justificacién para la incorporacion de este supuesto?

No existe un documento oficial que explique el origen del “ingreso proveniente de
operaciones con terceros” en la legislacion peruana. La Ley N° 25381, publicada en
1991, incluyd supuestos gravados que no se encontraban en las leyes del impuesto a la
renta anteriores. Entender el contexto econdmico y social nos permitira comprender la
dacidn de esta ley y su nuevo ambito de aplicacion.

Alan Garcia terminé su gobierno (1985-1990) con una grave crisis econdmica y social.
Cuando Alberto Fujimori asumié como Presidente de la Republica, el Peru padecia de
una crisis econémica por la hiperinflacion, deuda externa, estancamiento de la
inversién, fuga de capitales, desempleo masivo, especulacién monetaria y caida de los
salarios®. La presidn tributaria en el primer semestre de 1990 fue de 5.4%. Esta fue la
presidn mas baja desde 1980 La crisis econédmica se agravé por la violencia politica.
Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) pretendian
tomar el poder del pais a través de la lucha armada.

En el Peru existia una crisis del Estado- Nacién pues el Estado no fue capaz de generar
lealtad y compromiso de los ciudadanos. El gobierno no podia responder a las
demandas bdsicas de la poblacion®®. En ese marco, una reforma del sistema se hacia
necesaria.

Drago Kisic sostiene que el gobierno de Fujimori buscé frenar la crisis a través de la
reduccidn del rol del Estado y del desarrollo de los mercados mediante la promocién
de la inversidn privadal®. Estas reformas buscaban promover la entrada de capitales
del exterior y el aumento de las exportaciones del sector primario, segun Javier
Igufiiz*®.

146 DURAND, Franciso (1995). Revoluciones tributarias y relacién Estado-Sociedad en Bolivia, Argentina y
Peru. Documentos de Trabajo 01/95. Superintendencia Nacional de Administracidn Tributaria. Lima, p. 2.
147 ESTELA, Manuel (1995). Reforma del Sistema y la Administracién Tributaria. Documentos de Trabajo
05/95. Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria. Lima, p. 2.

148 DURAND, Franciso (1995). Revoluciones tributarias y relacién Estado-Sociedad en Bolivia, Argentina y
Peru. Documentos de Trabajo 01/95. Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria. Lima, p. 6.
149 KISIC, Drago (1999). Privatizaciones, inversiones y sostenibilidad de la economia peruana. Centro de
Investigacion de la Universidad del Pacifico. Lima, p. 8

150 |GURNIZ, Javier (1999). La estrategia econdmica del gobierno de Fujimori: una visién global. En: E/ Perti
de Fujimori: 1990-1998. Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico. Lima, p. 19.
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En materia de finanzas publicas, se buscd reducir el déficit publico a través del
incremento de los ingresos tributarios'®. De acuerdo al Banco Central de Reserva®®?, la
reforma tributaria buscé establecer la vigencia de pocos impuestos simples que tengan
caracter permanente. Esto permitiria facilitar la labor de la Administracidn Tributaria.
Estas politicas permitieron aumentar los ingresos del gobierno central: en el periodo
de 1991 los ingresos fueron el 9% del PBl y en 1991 ascendieron a 10,48% del PBI*>3,

Frente a este contexto, resulta légico sostener que la dacion de la Ley N° 25381 y la
inclusion de los “otros ingresos provenientes de terceros” buscé ampliar el dmbito de
aplicacién del Impuesto a la Renta para las personas juridicas, ya que existia la
necesidad de incrementar los ingresos publicos frente a la reforma tributaria que
elimind varios tributos. Esta reforma buscé que el Estado tuviera los suficientes
recursos para cumplir con sus finalidades publicas. Este nuevo sistema tributario y las
reformas econdmicas buscaron garantizar la viabilidad del Perd como Estado-Nacidn.

4.3. Modificaciones legales de lo “ingresos provenientes de terceros” luego de la entrada
en vigencia del Decreto Legislativo N° 774.

A través del Decreto Legislativo N° 774 se aprobd la Ley del Impuesto a la Renta (LIR)
vigente en el Peru. Esta nueva ley establecié como concepto gravado con el impuesto
a las “ganancias” o “beneficios” derivados de operaciones con terceros:

Articulo 3.- Constituyen rentas gravadas los siguientes ingresos, cualquiera sea
su denominacion, especie o forma de pago:

(...)

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o
beneficio derivado de operaciones con terceros, asi como el resultado por
exposicion a la inflacion determinado conforme a la legislacion vigente (el
destacado es mio).

No obstante, a través del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 945% se modifica el
articulo 1 de la LIR para precisar el supuesto gravado:

Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

(...)

c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley (el
destacado es mio).

Asimismo, el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 945 modifica la redaccién del articulo
3 de la LIR conforme al siguiente detalle:

151 ESTELA, Manuel (1995). Reforma del Sistema y la Administracién Tributaria. Documentos de Trabajo
05/95. Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria. Lima, p. 1.

152 Banco Central de Reserva del Peri. Memoria 1991. Lima, p. 74. Ver:
https://www.bcrp.gob.pe/publicaciones/memoria-anual/memoria-1991.html

153 Banco Central de Reserva del Perd. Memoria 1992. Lima, p. 78. Ver:
https://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Memoria/1992/Memoria-BCRP-1992-4.pdf

154 Norma publicada en el diario oficial E/ Peruano el 23 de diciembre del 2003.
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Articulo 3.- Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran gravados
por esta ley, cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pago son los
siguientes:

a) Las indemnizaciones en favor de empresas por sequros de su personal y
aquéllas que no impliquen la reparacion de un dafio, asi como las sumas a que
se refiere el inciso g) del Articulo 24.

b) Las indemnizaciones destinadas a reponer, total o parcialmente, un bien
del activo de la empresa, en la parte en que excedan del costo computable de
ese bien, salvo que se cumplan las condiciones para alcanzar la inafectacion total
de esos importes que disponga el Reglamento.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o
ingreso derivado de operaciones con terceros (el destacado es mio), asi como
el resultado por exposicion a la inflacion determinado conforme a la legislacion
vigente.

Notese que la redaccion actual de la LIR excluyd a los “beneficios” derivados de
operaciones con terceros y reemplazd esa palabra por “ingresos”. De acuerdo al
documento “Exposicion de Motivos” del Decreto Legislativo N° 9455, el legislador
excluyé la palabra “beneficios” del Capitulo | de la Ley del Impuesto a la Renta pues ese
término no proviene de las teorias que explican la definicidn de renta. Los “beneficios”,
segln el autor de este documento, provendrian de la terminologia que se empleé en el
Decreto Supremo N° 287-68-HC, en el que se entendia como referencia a las rentas
ordinarias (rentas provenientes de la explotacién de un capital y de la actividad
empresarial)®®e.

4.4, Precedente de observancia obligatoria del Tribunal Fiscal sobre los “ingresos
provenientes de terceros”

Desde la entrada en vigencia de la ley que gravo a las “ganancias y beneficios derivados
de operaciones con terceros” se origind una discusién sobre cual debia ser el alcance
de este supuesto®. La redaccién del articulo 3 se modificé e incluyd a los ingresos en
lugar de los beneficios, pero la discusidn sobre el alcance de este articulo permanecid.

No existia certeza si los ingresos provenientes del Estado, como los subsidios, las
condonaciones de deudas tributarias y de multas, los ingresos eventuales, como la
obtencidn de un ingreso derivado del azar, o los ingresos a titulo gratuito se
encontraban gravados con el Impuesto a la Renta para las personas juridicas.

155 Ver pagina N° 145 del documento Exposicidon de Motivos del Decreto Legislativo N° 945,

156 El inciso g) del articulo N° 1 de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N° 122-
94-EF, establece una precision sobre las ganancias o ingresos derivados de operaciones con terceros. Esta
precision se explicara en otro apartado.

157 Medrano, Humberto (2018). Derecho Tributario. Impuesto a la Renta: aspectos significativos. Fondo
Editorial de la PUCP. Lima, p. 24.
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El Tribunal Fiscal, mediante la Resolucién N° 616-4-1999*%, analizé el caso de la
Empresa Azucarera El Ingenio S.A. Se estudié si la condonacién de una deuda tributaria
podia entenderse como un supuesto gravado con el Impuesto a la Renta.

Este caso se origind por la aplicacion de la Ley de Saneamiento Econdmico-Financiero
de las Empresas Agrarias Azucareras, aprobada por el Decreto Legislativo N° 8021,
durante el gobierno de Alberto Fujimori. El objetivo de este marco normativo fue
permitir el reactivamiento y saneamiento de las cooperativas de trabajadores que
realizaban actividades agricolas y/o agroindustriales azucareras. Esta legislacidn
permitia que una cooperativa de trabajadores (empresa agraria azucarera) pueda
acogerse al Programa Extraordinario de Regularizacién Tributaria, PERTA.

Este programa permitia que las deudas tributarias de las cooperativas agrarias se
cancelen a través de tres modalidades contempladas en el articulo 5 del Decreto
Legislativo. Una de estas opciones, prevista en el inciso b) del articulo 5, permitia la
cancelacién de la deuda tributaria administrada por la Sunat siempre que se cumplan
con dos condiciones: (i) debia capitalizarse el 30% de aquellas deudas vy (ii) las
cooperativas debian cambiar su modalidad empresarial por la de sociedad anénima o
de una cooperativa de participacidn accionaria.

La Empresa Azucarera El Ingenio se acogié al PERTA y capitalizé el 30% de la deuda
tributaria; es decir, la deuda tributaria se redujo en un 70% en el ejercicio gravable de
1996. El fiscalizador de la Sunat sostuvo que el importe de la deuda tributaria que se
condond a la empresa (el 70% de la deuda tributaria) era una renta afecta bajo el
criterio de renta producto, pues esa ayuda serviria para mejorar la explotacion del
negocio.

El Tribunal Fiscal descarté que la condonacién podia entenderse como una renta
producto de una fuente durable, prevista en el inciso a) del articulo 1 de la Ley del
Impuesto a la Renta, puesto que el ingreso nacia por imperio de la ley. Asimismo,
también se analizé si la condonacién podia entenderse como una “ganancia o beneficio
derivado de operaciones con terceros”. En este caso, se fijé la siguiente posicién:

Que de otro lado, si bien en el ultimo pdrrafo del articulo 3 se establece que, en
general, constituye renta gravada de las empresas cualquier ganancia o beneficio
derivados de operaciones con terceros, asi como las provenientes del resultado por
exposicion a la inflacion determinado conforme a la legislacion vigente, debe
indicarse que las sumas que han sido materia de acotacion en el caso de autos, no
provienen de operaciones realizadas por la recurrente con terceros, sino de ingresos
que debian en principio ser entregados al Estado, pero que éste, dispuso, en virtud de
la norma arriba citada que no lo sean.

Que las obligaciones tributarias y los beneficios otorgados respecto de las mismas,
nacen por imperio de la Ley, independientemente del deudor tributario, lo que no

158 Esta resolucidn se emitid el 22 de junio de 1999. El dictamen lo elabord la vocal Flores Talavera.
159 Esta norma se publicé en El Diario Oficial E/ Peruano el 13 de marzo de 1996.
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4.5.

sucede en el caso de obligaciones entre particulares, siendo una consecuencia entre
Estado y particular (el destacado es mio).

A mayor abundamiento, esta resolucién reproduce el siguiente fundamento del
dictamen de la vocal Flores Talavera:

Asimismo, no puede considerarse que se trata de una renta en virtud de lo dispuesto
en el ultimo pdrrafo del articulo 3 que sefiala que ‘en general, constituye renta
gravada de las empresas cualquier ganancia o beneficio derivado de operaciones con
terceros, asi como el resultado por exposicion a la inflacion determinado conforme a
la legislacion vigente’, por cuanto no se trata de ingresos provenientes de
operaciones con terceros, los mismos que son entendidos como los obtenidos en el
devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en
las que los intervinientes participan en igualdad de condiciones y por lo tanto,
consienten el nacimiento de obligaciones, lo que no sucede en el caso de los tributos
(el destacado es mio).

El Tribunal Fiscal, al adoptar el dictamen de la vocal Flores Talavera, interpretd que la
condonacidn de deudas tributarias no se encontraba gravada con el Impuesto a la
Renta pues el alcance de las operaciones con terceros solo incluye a los actos entre
particulares. El alcance excluye a los actos del Estado que se realizan por imperio de la
ley, como un beneficio otorgado a través de una norma. En estricto, la definicidon de
ingresos de terceros que establece la ley solo contempla como gravables a los ingresos
que provengan de terceros entendidos como particulares que tengan “igualdad de
condiciones” y puedan consentir el nacimiento de obligaciones.

De conformidad con el articulo 154 del Cédigo Tributario, esta resolucién se fijé como
una jurisprudencia de observancia obligatoria. Al existir un precedente del Tribunal
Fiscal, la Sunat no puede cuestionar este criterio en la via judicial a través de la
interposicion de una demanda contencioso administrativa, pues el articulo 153 del
Cédigo Tributario'® no permite la interposicién de una demanda contencioso-
administrativa contra una resolucién de observancia obligatoria.

Cabe sefialar que este precedente se encuentra vigente hasta la fecha. La Sunat no
puede, en caso lo estime conveniente, cuestionar la interpretacion que hizo el Tribunal
Fiscal en via judicial sobre los ingresos que provienen de operaciones con terceros.

Precision reglamentaria sobre los ingresos provenientes de operaciones con terceros

Luego de la publicacién del precedente de observancia obligatoria, en el ejercicio de la
potestad reglamentarial®?, el Poder Ejecutivo, mediante el articulo 2 del Decreto
Supremo N° 86-2004-EF'2, aparentemente delimitdé el alcance de lo que podia

160 Articulo 154°.- JURISPRUDENCIA DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA

En los casos de resoluciones que establezcan jurisprudencia obligatoria, la Administracién Tributaria no
podra interponer demanda contencioso-administrativa (e/ destacado es mio).

161 previsto en el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucién Politica del Perd.

162 pyblicado en el Diario Oficial £/ Peruano el 4 de julio de 2004.
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entenderse por las “operaciones con terceros”. El inciso g) del articulo 1 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta establecié lo siguiente:

Articulo 1°.- AMBITO DE APLICACION DEL IMPUESTO

A fin de determinar los ingresos comprendidos en el dmbito de aplicacion del
Impuesto a la Renta, se aplicardn las siguientes reglas:

g) La ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros a que alude el
ultimo®®2 pdrrafo del articulo 3 de la Ley, se refiere a la obtenida en el devenir
de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las
que los intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el
nacimiento de obligaciones (el destacado es mio).

En consecuencia, constituye ganancia o ingreso para una empresa, la
proveniente de actividades accidentales, los ingresos eventuales y la
proveniente de transferencias a titulo gratuito que realice un particular a su
favor. En estos casos, el adquirente deberd considerar la ganancia o ingreso al
valor de ingreso al patrimonio.

El término empresa comprende a toda persona o entidad perceptora de rentas
de tercera categoria y a las personas o entidades no domiciliadas que realicen
actividad empresarial.

El Poder Ejecutivo acogid el criterio que tuvo el Tribunal Fiscal sobre este tema. A través
de la norma que proviene del reglamento se “consolida” la interpretacion “restrictiva”
sobre el concepto de operaciones con terceros establecidos por ley.

Los ingresos o ganancias que provienen de terceros deberan cumplir las siguientes
condiciones segun el Reglamento:

- Elingreso deviene de la relacidon de la empresa en su relacion con otros particulares
- El contribuyente y el otro particular participan en igualdad de condiciones
- Ambos deben consentir el nacimiento de obligaciones

En el documento denominado “Exposicion de Motivos” del Decreto Supremo N° 086-
2004-EF** se indica que por la redaccidn del articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta
podia entenderse que cualquier ingreso para una empresa seria gravable. Esta
afirmacion, segun el redactor de este documento, seria una inexactitud que ya advirtio

163 E| inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta se referia al Gltimo parrafo
del articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta, porque al momento de la publicacién de esta norma, 4 de
julio de 2004, el ultimo parrafo de este articulo incluia la definicion de los “otros ingresos provenientes
de terceros”.

En ese ejercicio, el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta no incluyé como renta gravada la ganancia
oingreso que proviene de operaciones realizadas con instrumentos financieros derivados por las personas
naturales. Mediante el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 972, publicado el 10 de marzo de 2007, se
incorporo este supuesto mediante un nuevo parrafo al final del articulo 3, por lo que el parrafo sobre la
definicidén de otros ingresos establecidos por ley quedd como penultimo.

Por esta razon, mediante el articulo 2 del Decreto Supremo N° 313-2009-EF, publicado el 30 de diciembre
de 2009, el texto del Reglamento se modificé para que se refiera al penultimo pdrrafo del articulo 3° de la
Ley. Esta es la redaccion actual del inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.
164 Revisar paginas 7 a 9 de la Exposicién de Motivos del Decreto Supremo N° 086-2004-EF: Proyecto de
Decreto Supremo que Modifica el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.
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el Tribunal Fiscal en la RTF N° 616-4-99 al excluir los ingresos que no provienen de la
relacion de una empresa con otros particulares. Por lo tanto, la modificacién del
Reglamento busca, presuntamente, aclarar cudles eran los ingresos gravados con el
Impuesto a la Renta.

5. éQué debe entenderse por ingresos provenientes de operaciones con terceros?

El concepto de “otros ingresos provenientes de operaciones con terceros” tiene muchas
interpretaciones. Aplicaremos los métodos de interpretacion para poder arribar a la norma.
Luego, analizaremos la precisidn que establece el Reglamento. Finalmente, explicaremos las
principales posiciones sobre los ingresos provenientes de operaciones con terceros que se
realizaron en el Peru.

5.1. Interpretacidn de los otros ingresos provenientes de operaciones con terceros

Conviene diferenciar entre el enunciado normativo y la norma'®® segin lo contempla
Ricardo Guastini. El enunciado normativo es el enunciado lingliistico previsto en el
texto legal. Los significados que puedan obtenerse de los enunciados linglisticos seran
las normas, es decir, el significado del texto legal.

La labor de interpretacidn consiste en atribuir significado a un enunciado normativo®®®,
A través de la interpretacion llegamos a la norma?®’. La doctrina indica que no resulta
cierto que un enunciado tenga un significado univoco®®®. Entonces, la interpretacion no
puede concebirse como el procedimiento para descifrar el sentido auténtico del texto
normativo. La norma no precede a la interpretacion, sino es un producto de la labor
interpretativa’®®. Mientras las interpretaciones sean razonables, las interpretaciones
que realicen los operadores juridicos seran validas.

En una interpretacion influyen los valores, finalidades que cada persona posee y la
realidad social de la comunidad en la que existe el enunciado legal. El contexto social
es fundamental pues los significados deberdn entenderse dentro de los usos de la

165 GUASTINI, Ricardo (2018). Ensayos escépticos sobre la interpretacién. Traduccién de César Moreno
More. Editorial Zela. Puno, pp. 16-17.

166 GUASTINI, Ricardo (2018). Ensayos escépticos sobre la interpretacién. Traduccién de César Moreno
More. Editorial Zela. Puno, p. 21.

167 La norma se entiende como el “mandato dictado dentro del marco del poder del Estado, que debe ser
cumplido en la vida social por las personas a las que va dirigido y respaldado por la fuerza del Estado para
el caso de incumplimiento”.

Ver: RUBIO, Marical y ARCE, Elmer (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Fondo
Editorial de la PUCP. Lima, p. 49.

168 GUASTINI, Ricardo (2018). Ensayos escépticos sobre la interpretacién. Traduccién de César Moreno
More. Editorial Zela. Puno, pp. 19-20.

169 GUASTINI, Ricardo (2018). Ensayos escépticos sobre la interpretacién. Traduccién de César Moreno
More. Editorial Zela. Puno, p. 22.
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comunidad, conforme lo indica Marcial Rubio*”®. Por esta razén, la doctrina considera
que la interpretacidon puede entenderse mas como un arte que una ciencia®’%.

Dentro de estas premisas, procedemos a interpretar los otros ingresos provenientes de
terceros establecidos por esta ley. El inciso c) y el articulo 3 desarrollan este supuesto
gravado. Luego, el inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta pretende complementarlo.

Los textos son los siguientes:

Articulo 1°. - El Impuesto a la Renta grava:

()

c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley.

Articulo 3°.- Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran gravados
por esta ley, cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pago son los
siguientes:

(...)

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o
ingreso derivado de operaciones con terceros, asi como el resultado por
exposicion a la inflacion determinado conforme a la legislacion vigente.

Marcial Rubio'’? precisa que en la interpretacién cada intérprete asume diversos
puntos de partida para su labor. El criterio axioldgico (adecuar el resultado de la
interpretacidn a ciertos valores) es un criterio general de interpretacién que tomamos
en cuenta para realizar nuestro analisis. Esto genera que el punto de partida de los
otros operadores juridicos no sea similar a nuestro caso. El criterio axioldgico de
interpretacion nos permite reconocer que esta labor incluye elementos valorativos. Al
incluir estos elementos, no puede concebirse la tarea del intérprete como una labor
descubridora del significado original. La tarea es creativa.

Desde este marco, la tarea de interpretar este supuesto gravado debe buscar que se
garantice el principio constitucional de solidaridad y de capacidad contributiva. Todos
los que realicen actividades que manifiesten una capacidad contributiva deben aportar
al fisco. Este serd el punto de partida valorativo de nuestra interpretacion.

Ahora bien, aplicaremos los métodos de interpretacion para arribar a la norma que se
establece sobre los ingresos provenientes de operaciones con terceros:

e Meétodo literal

170 RUBIO, Marical y ARCE, Elmer (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Fondo
Editorial de la PUCP. Lima, pp. 110-111.

171 RUBIO, Marcial (2009). El SISTEMA JURIDICO: Introduccion al Derecho. Décima Edicion. Fondo Editorial
de la PUCP. Lima, p. 224.

172 RUBIO, Marcial (2009). El SISTEMA JURIDICO: Introduccion al Derecho. Décima Edicion. Fondo Editorial
de la PUCP. Lima, pp. 233-235.
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La interpretacion literal busca entender lo que dice el enunciado legal a través de
encontrar el significado'’® de las palabras utilizadas, segin Zusman. El intérprete
debe aplicar uno de los posibles significados que se empleen para la palabra que se
analiza'’®. Este es el primer método para aproximarnos a la norma, pero no es el
unico.

- Elimpuesto grava otro ingreso'’®

En primer lugar, conviene analizar cudl es la definicion de ingreso. Cuando
analizamos el concepto de ingreso en su aproximacion linglistica, pudimos
concluir que este se vincula con un caudal exterior de riqueza que incrementa
nuestro patrimonio de forma efectiva; es decir, constituye una riqueza nueva
para la persona. Por esta razdn, una devolucidon o un reembolso no pueden
entenderse como un ingreso.

El ingreso como caudal de riqueza que obtiene una persona debe ser material.
Este no equivale a una satisfaccion como lo entiende la doctrina econdmica. El
consumo o el aprovechamiento de un bien material o inmaterial no califica
como ingreso dentro de este inciso.

El Tribunal Fiscal, a través de la RTF N° 08512-3-2019, define el concepto de
ingreso a partir de lo que establece el Marco Conceptual para la Preparaciony
Presentacién de los Estados Financieros'’®. Los ingresos, segun el parrafo 70
del Marco Conceptual, incluyen los siguientes elementos:

e Incremento de los beneficios econdmicos en formas de entradas

e Incremento de los beneficios econdmicos en forma del aumento del
valor de los activos

e Incremento de los beneficios econdmicos como decremento de las
obligaciones

Debe tenerse en cuenta que la entrada de beneficios econdmicos y la
disminucién de obligaciones producen un incremento en el patrimonio.
Cuando se reduce una obligacién, el importe que ya no se debe puede
destinarse a cualquier finalidad que decida la empresa.

A modo de ejemplo, el articulo 3 del Decreto de Urgencia N° 127-2020%"7
establece que el Estado otorgara un subsidio a las empresas del sector privado

173 ZUSMAN T., Shoschana (2018). La interpretacién de la ley: teoria y métodos. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, p. 147.

174 ZUSMAN T., Shoschana (2018). La interpretacién de la ley: teoria y métodos. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, p. 148.

175 Este andlisis se complementard con el método sistematico por comparacion de normas.

176 E| actual Marco Conceptual para la Informacién Financiera, oficializado mediante la Resolucién del
Consejo Normativo de Contabilidad N.° 001-2020-EF/30, establece la siguiente definicion sobre ingresos
en el parrafo 4.68: “Ingresos son incrementos en los activos o disminuciones en los pasivos que dan lugar
a incrementos en el patrimonio, distintos de los relacionados con aportaciones de los tenedores de
derechos sobre el patrimonio”.

177 publicado en el Diario Oficial E/ Peruano el 01 de noviembre de 2020.
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qgue cumplan con ciertos requisitos. El objetivo del subsidio es promover el
empleo y preservar los existentes frente a la crisis econdmica producto del
Covid-19. Este subsidio otorga dinero a las empresas. El importe se calcula en
funcidn a la remuneracién de sus trabajadores. Si bien este subsidio tiene una
finalidad especifica (fomentar la contratacion laboral), la empresa puede
disponer de él conforme crea conveniente. Existe un incremento en el
patrimonio de la empresa.

Este subsidio implica que la carga econdmica de la remuneracién del trabajador
la asume el Estado, cuando en realidad ello le corresponde al empleador. El
subsidio es un ingreso que percibe la empresa pues puede disponer de un
importe que en principio debia destinarlo para el pago de trabajadores.

Ahora bien, consideramos oportuno mencionar los siguientes puntos:

e El destino del caudal de riqueza que se reciba de un tercero no es un
elemento relevante para verificar la existencia de un ingreso. Un
ingreso puede destinarse a un fin que sea legitimo, como la adquisicién
de una vivienda para la familia o para que una empresa realice una
labor social en la comunidad; sin embargo, el fin especifico no implica
gue no exista un ingreso para la persona que lo recibe, pues se produce
un incremento en su patrimonio.

e El ingreso se producird cuando el incremento patrimonial sirva para
mejorar la situacion econdmica de la empresa. Al recibir una donacién
de dinero, por ejemplo, una empresa puede capitalizar o distribuirse
como dividendo ese importe. Del mismo modo, un ingreso por un
subsidio publico o una condonacién también mejora la situacion de
una empresa, ya que le permite utilizar ese importe recibido para
solventar algin gasto que deba realizar la empresa,
independientemente de que el gasto al que se destine el subsidio
repercuta en un beneficio indirecto para la poblacidn.

e Elingreso no proviene necesariamente de una fuente durable. Por esta
razon, un ingreso podria provenir de un subsidio, donacién, o por un
hecho natural como una accesidn por aluvién. Tampoco importa su
origen para la existencia del ingreso. Al incluir cualquier incremento de
patrimonio, esta posicion se acerca a la doctrina fiscal que sostiene al
concepto de renta en funcion de la capacidad de pago de impuestos.
Sin embargo, luego veremos que no todo ingreso se encuentra gravado
con el impuesto para nuestra legislacion.

- Elingreso debe provenir de un tercero

La RAE define al tercero como a la “persona que no es ninguna de dos o mas

de quienes se trata o que intervienen en un negocio de cualquier género'’®”.

De esta redaccidn, puede entenderse que el tercero sera una persona con

178 Ver: https://dle.rae.es/tercero
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quien no necesariamente se realiza un negocio (actividad lucrativa). La renta
gue proviene de una actividad lucrativa se encuentra prevista dentro de los
incisos a) y b) del articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Un tercero serd aquella persona que tenga patrimonio (bienes o derechos) que
pueda transferir al contribuyente; es decir, el propietario de una riqueza
susceptible de otorgarla a un adquirente. El tercero puede ser una persona
natural, juridica de derecho privado e inclusive el Estado. Cualquiera de estas
personas tiene una riqueza que puede transferirse.

Ndtese que el legislador optd por la palabra “tercero” y no “parte”. Las partes
son las que celebran un negocio juridico en el que ambas manifiestan su
voluntad'”. A diferencia de la parte, el tercero no participa en un negocio
juridico con la otra parte.

El caso del Estado amerita un andlisis particular. Conforme lo explica Marcial
Rubio, el Estado es la organizacion politica de una comunidad que vive en un
territorio®®. El Tribunal Constitucional®®! precisa que el Estado posee doble
personalidad juridica'®. Una personalidad juridica se produce cuando actua
como un sujeto de derecho publico pues ejerce el ius imperium. De acuerdo a
la Constitucidn Politica del Peru, el Estado del Perd cumple varias funciones. A
modo de ejemplo, existe la funcidn de regulacion, planificacién, distribucion de
riqueza, entre otras'®. Al tener que cumplir con sus actividades, el Estado
requiere de recursos econdémicos para poder cumplir con sus fines. Por lo tanto,
cuenta con la capacidad para adquirir bienes.

No solo eso, el Estado también puede disponer de sus bienes y transferir su
propiedad a las personas naturales, juridicas e inclusive a otros estados. Esta
seria la segunda personalidad juridica. El Estado cuenta con la capacidad para
realizar operaciones con personas distintas. En este caso, actia como un sujeto
de derecho privado.

Tanto la persona juridica de derecho privado como el Estado no tienen una vida
propia. Ambas figuras constituyen ficciones juridicas pues representan a un
grupo de personas, pero se les otorga personalidad juridica. La atribucion de
este ultimo elemento les permite adquirir bienes y disponerlos. Una asociacion
civil puede realizar una donaciéon de la misma forma que el Estado puede
otorgar un subsidio, transferir la propiedad de un terreno o comprar un

179 A modo de ejemplo, el articulo 191 del Cddigo Civil establece una diferencia entre las partes y el
tercero: “Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el
acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de
tercero”.

180 RUBIO, Marical y ARCE, Elmer (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Fondo
Editorial de la PUCP. Lima, p. 18.

181 Revisar la sentencia del expediente N° 006-96-1/TC.

182 |a doctrina reconoce la personalidad juridica y politica del Estado. Ver: DROMI, Roberto (2005).
Derecho Administrativo. Tomo |. Gaceta Juridica. Primera edicién peruana. Lima, p. 180.

183 A modo de ejemplo, revisar los articulos 8, 59 y 195 de la Constitucion.
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inmueble. Si ello es asi, no existe imposibilidad para entender como a un
tercero a cualquier persona distinta a un contribuyente que tenga un
patrimonio susceptible de transferirse.

Esto no exige necesariamente que el tercero tenga capacidad de ejercicio
conforme a lo previsto en el articulo 42 del Cddigo Civil. No solo las personas
con capacidad para realizar negocios juridicos poseen una riqueza que pueda
transferirse. A modo de ejemplo, una persona incapaz es propietaria de
inmuebles. El Cédigo Civil permite la transferencia a través de su representante
legal, conforme al articulo 45 del Cédigo Civil.

Otra cuestién surge al analizar el requisito de que el ingreso provenga de
alguien. Este requisito implica que la riqueza debe transferirse de una persona
especifica. De ese modo, no seria posible gravar con el Impuesto a la Renta el
patrimonio que adquiere una persona y que no tiene propietario. En ese caso,
no podriamos sostener que la riqueza proviene de un tercero.

A modo de ejemplo, el articulo 939 del Cédigo Civil establece la accesién por
aluvidon como un supuesto de adquisicién de la propiedad. En este caso, el
propietario de un terreno riberefio adquiere la propiedad de las uniones de
tierra que se encuentran al lado de los rios cuando la adhesion se produce por
un hecho natural (aluvién). En la situacion descrita, el terreno que se adhiere
por el aluvién no le pertenece a un tercero. No existe un propietario del terreno
que la pueda transferir. Por lo tanto, la accesidn del terreno por el aluvidon no
se encontraria gravada con la Ley del Impuesto a la Renta. Este supuesto
tipificado en el Cédigo Civil seria un ejemplo de un ingreso en el que no existe
un tercero.

Otro ejemplo sucederia con la apropiacién de cosas libres prevista en el articulo
N° 929 del Cadigo Civil. Existen bienes que no le pertenecen a nadie, como las
piedras que se hallan en el mar. La persona que permanece con el bien
adquiere la propiedad. Estas piedras no tenian un propietario que le transfiera
la riqueza a la persona a la persona que lo obtiene. Por lo tanto, no nos
encontramos frente a la figura de un tercero. Este supuesto tampoco se
gravaria con el impuesto segun el concepto de ingreso proveniente de terceros.

Si bien el aumento de valor podria calificar como un ingreso porque incrementa
el patrimonio de una empresa, este incremento de valor no proviene de un
tercero, por lo que no podria entenderse como un concepto gravado.

Los ingresos gravados seran los que se establezcan por la Ley del Impuesto a la
Renta

No cualquier ingreso que provenga de un tercero se encontrard gravado con el
Impuesto a la Renta. El ingreso que se gravara sera el que lo establezca nuestra
Ley del Impuesto a la Renta en los otros articulos de esta ley. Asi como solo
puede establecerse por ley lo que se gravara, solo a través de una norma con
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rango de ley el legislador tributario puede realizar la inafectacién o exoneracion
de un ingreso gravado.

El articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta establece cudl es el ingreso que
se gravard para una empresa. Este articulo sefiala que el ingreso debe provenir
de la operaciéon con un tercero.

- Elingreso o ganancia deriva de operaciones con un tercero

La palabra operacién proviene del latin operatio, el cual también se entiende
como una “actividad o accién”*®. De acuerdo a la Real Academia Espafiola,
existen varias acepciones sobre la palabra operacién. Procedemos a mostrar
las dos acepciones relevantes para el analisis:

e Operacidn se entiende como la accién y efecto de operar. Operar
implica obrar, trabajar o ejecutar algin menester u ocupacioén.

e Operacidn también puede entenderse como la negociacidn o contrato
sobre valores o mercaderias.

El enunciado legal establece que el ingreso proviene de operaciones con un
tercero. Si la idea del legislador fue vincular el concepto de operacién a la de
negocio, carece de sentido mencionar en el enunciado al tercero. Un tercero
es una persona que otorga el ingreso y no necesariamente participa en un
negocio con el contribuyente. Podria calificar como tercero cualquier persona
que transfiere una riqueza sin tomar en cuenta una negociacion sobre el valor
de una mercaderia. Por esta razon, esta interpretacién no resulta la mas
razonable.

Consideramos que la primera acepcién de operacion resulta mas razonable. La
operacion se relaciona con una accién o un acto entendiéndose como un
comportamiento humano.

Si a operacion la entendemos como una accién, corresponde analizar cual seria
la accidn que se encuentra prevista en la norma. Una operacién con un tercero
serd aquella en la que ambos (contribuyente y tercero) tengan alguna
participacién. Existen dos alternativas para entender esa participacion.

Una primera alternativa seria sostener que la operacion con un tercero implica
la participacion de ambos sujetos en el acto que crea la obligacion de transferir
el ingreso. Si ello es asi, el otorgamiento de un ingreso que se encuentra
previsto en una norma aprobada por el Estado, como un subsidio o una
condonacidn, no podria entenderse como una operacién con un tercero. En
este supuesto, el contribuyente no interviene en el proceso de creacion de la
norma que autoriza la entrega del ingreso a los sujetos que cumplan con los

184 DE ANDREA, Juan Pedro (1960). Diccionario Manual Latino-Castellano. Editorial Sopena Argentina,
segunda ediciéon, Buenos Aires, p. 307.
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requisitos previstos en la regla. Solo los negocios juridicos!®> serian las

operaciones gravadas. En la creacidn del negocio juridico, que origina la
obligacion de transferir un ingreso, se requiere la participacion de ambos
sujetos.

Al respecto, consideramos que existe otra interpretacién. El concepto de
operaciones con terceros se puede entender como todos los actos que
permiten la transferencia de riqueza desde el patrimonio del tercero hacia el
contribuyente. Dentro de estas acciones se incluyen los negocios juridicos que
realizan los particulares y que no se encuentran dentro de los incisos anteriores
del articulo 1 de la LIR, como un contrato de donacidn. Sin embargo, no solo
los actos donde ambas partes intervienen para crear la obligacion de transferir
el ingreso calificarian como una operacién con un tercero.

Existirdn operaciones en las que interviene el Estado, a través de actos publicos
(actos legislativos'® y actos administrativos'®’), y un particular mediante el
comportamiento que realiza para acogerse al beneficio que otorga el Estado.
Si bien el estado puede otorgar un subsidio o una condonacion, este no
repercutird necesariamente en la esfera del particular a menos que el
particular realice un acto (comportamiento) para obtenerlo, como presentar
una solicitud ante la autoridad administrativa. Notese que las personas realizan
los actos contemplados en la norma y solicitan la aplicacién de los beneficios
en funcién a su libre decisidn. El Estado no obliga a las personas a recibir un
subsidio o0 a someterse a una condonacion. El acto de la empresa le permite
obtener el ingreso.

El Estado crea una ley que otorga un beneficio. La norma que otorga el
beneficio puede exigir, o no, la realizacién de un acto del interesado para
acceder al beneficio. El particular realiza un acto que se encuentra
contemplado en el supuesto de hecho de la norma que le permite obtener el
beneficio. Este acto seria un acto juridico en sentido estricto'®. Luego, la

185 E| negocio juridico, seglin Leysser Ledn, se entiende como “las actuaciones de los particulares que
causan mutaciones del statu quo juridico, caracterizadas por responder a un impulso interno: la voluntad
negocial. Las partes persiguen esos cambios, que estan representados en el contenido de los negocios, y
las consecuencias de su actuacion producen, por su destinacion hacia ellas” (Ver: LEON, Leysser (2019).
Derecho privado, parte general: negocios, actos y hechos juridicos. Primera edicidén. Fondo Editorial de la
PUCP. Lima, p. 18).

186 Roberto Dromi sostiene que el acto legislativo es el producto de la funcidn legislativa; es decir, la ley.
Es un acto de poder elaborado segln un procedimiento constitucional. Este acto produce efectos juridicos
abstractos, generales, objetivos e impersonales.

Ver: DROMI, Roberto (2005). Derecho Administrativo. Tomo |. Gaceta Juridica. Primera edicién peruana.
Lima, p. 194.

187 El articulo 1 de la Ley del Procedimiento Administrativo, aprobada mediante la Ley N° 27444, establece
la siguiente definicién de actos administrativo:

“Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estdn destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion concreta”.

188 E| acto juridico, en sentido estricto, es un “acto en el cual el privado no ejercita algin poder auténomo,
pero debe simplemente querer o ser consciente del hecho que ejecuta”.

75



empresa realiza otro acto (como presentar la solicitud) para obtener el
beneficio ante la autoridad administrativa.

Es cierto que la existencia del acto normativo o del acto administrativo no se
produce por la manifestacién de voluntad del particular que recibe el ingreso.
El acto normativo se produce, generalmente, a través del procedimiento de
deliberacion parlamentaria. El acto administrativo es la declaraciéon de
voluntad de una entidad publica. Sin embargo, los administrados realizan actos
materiales para obtener el beneficio. No es necesario que el acto solo sea el
negocio juridico donde ambas partes manifiesten su voluntad segun las reglas
del Cddigo Civil.

A modo de ejemplo, el Estado otorga un subsidio a los exportadores peruanos
por los impuestos aduaneros que se pagan por importar bienes que serviran
como insumos de los productos que exportaran. El subsidio se establecié
mediante un acto legislativo (Ley General de Aduanas). Una vez que el
ciudadano realiza libremente las actividades contempladas en la ley
(exportacion de una mercaderia que incluye insumos importados) e inicia un
procedimiento administrativo para solicitar el subsidio, el Estado, a través de
la entidad publica correspondiente, emite un acto administrativo que autoriza
la entrega del subsidio.

Inclusive en el caso de que el Estado otorgue directamente el ingreso a la
empresa a través de un depdsito bancario, la empresa decide recibir el ingreso.
Aceptar el ingreso es una accién y una decisidn. La empresa podria rechazar y
devolver el subsidio o no acogerse a una condonacién. De esta manera, el
concepto de operaciones con terceros no se reduce a la idea de un negocio
juridico en el que ambas partes consientan el nacimiento de obligaciones.

Las operaciones con un tercero no excluyen a las que se originan por el
“imperio de la ley”. El otorgamiento de un ingreso para un contribuyente
dependerd que este realice un acto que permita obtenerlo. Reiteramos, el
beneficio estatal puede existir, pero hasta que no lo solicite o lo acepte el
privado ese ingreso no incidira en su patrimonio. Por esta razén, la presunta
diferencia en el tratamiento tributario del ingreso en funcién a la posicion en
la que actua el Estado (en su calidad de jus imperium al obligar a acatar una
norma o como agente privado) no seria correcta, pues en cualquier caso
ocurren actos del sujeto privado que originan la transferencia del ingreso.

Existen actos normativos (creacién de la norma que aprueba el ingreso), actos
administrativos y actos particulares, como la presentacion de la solicitud de
acceso al beneficio, que originan el concepto de operaciones con el tercero
entre el contribuyente y el Estado. El elemento clave es la accién. Los actos
publicos, como el acto normativo o el acto administrativo, provienen del

Ver: NAVARRETE, Emanuela. (2008). Hechos y actos juridicos. En: Revista Juridica del Peru. Setiembre.
Tomo 91. Lima, p. 295.

El comportamiento previsto como supuesto de hecho de una norma que otorga un beneficio es un acto
juridico en sentido estricto porque este sujeto quiere realizar el comportamiento previsto en la norma.
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Estado, pero en su creacidn existe un comportamiento humano, sea del
creador de la norma o del funcionario publico que emite el acto administrativo.

Reiteramos, este supuesto gravado de operacién no debe entenderse de forma
similar a un acto juridico conforme a lo previsto en el Cédigo Civil. Esa
legislacién solo aplica para personas naturales o juridicas de derecho privado.
Las operaciones con terceros involucran una serie de actos que se realizan
entre dos personas (naturales, juridicas o el Estado) que no necesariamente se
encuentran en igualdad de condiciones.

Método sistemadtico por comparacion de normas

La interpretacion sistemdtica, segin Shoschana Zusman?®, implica entender que
una norma forma parte de todo un sistema legal. Al formar parte de un
ordenamiento, deben evaluarse las otras normas para buscar las aclaraciones o
complementos del enunciado legal que se analiza. Asimismo, Marcial Rubio!®
establece que el método de interpretacion sistematico por el significado se obtiene
a través de la atribucién de los conceptos o principios que queden claros en otras
normas.

A través de una interpretacion conjunta del inciso a), b) y c) del articulo 1 de la Ley
del Impuesto a la Renta podemos extraer las siguientes conclusiones:

- Elinciso c) establece que los ingresos gravados seran otros ingresos. En el inciso
a) se indica que las rentas provenientes de una fuente durable y susceptible de
generar ingresos periddicos serdn gravadas. El inciso b) determina que las
ganancias de capital también serdn gravadas.

El concepto de ingreso es mas amplio que el de renta y ganancia. La renta y
ganancia serian dos especies del género®!. Cuando el enunciado del inciso c)
indica que el impuesto grava otro ingreso, se entiende que este ingreso es uno
distinto al que ya se encuentra previamente gravado en la ley; es decir, no
gravaria las rentas provenientes de una fuente durable (capital, trabajo o su
aplicacion conjunta) ni las ganancias de capital, pues estos conceptos ya se
encuentran gravados en los incisos anteriores.

Cierto sector de la doctrina plantea que a través de las operaciones con
terceros solo las operaciones provenientes de negocios (operaciones
mercantiles) se encuentran gravados con este impuesto'®?. Partimos de la

189 ZUSMAN T., Shoschana (2018). La interpretacién de la ley: teoria y métodos. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, pp. 162-164.

190 RUBIO, Marcial (2009). El SISTEMA JURIDICO: Introduccién al Derecho. Décima Edicién. Fondo Editorial
de la PUCP. Lima, pp. 242.

191 E| ingreso incluye a cualquier incremento de patrimonio que proviene del exterior. La renta es el
rendimiento de una fuente y la ganancia se produce por la enajenacién de un activo.

192 MEDRANO, Humberto (2018). Derecho Tributario: Impuesto a la renta: aspectos significativos. Fondo
Editorial de la Universidad Catdlica del Peru. Lima, p. 28.
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premisa de que esta posicidn se refiere a los negocios mercantiles (onerosos)
gue celebran las empresas. Esta posicién no seria correcta.

Una empresa puede realizar operaciones comerciales que se encuentren
dentro o fuera de su objeto social. Las rentas que obtengan las empresas por
la actividad empresarial que se encuentre dentro del objeto social seran rentas
empresariales, pues la fuente que la origina resulta de la aplicacién conjunta
del capital y del trabajo para ese fin especifico. Por lo tanto, esa renta se
encontraria dentro del inciso a) del articulo N° 1 de la Ley del Impuesto a la
Renta.

Sin embargo, una empresa no solo realiza actividades comerciales que se
encuentran dentro de su objeto social. Las operaciones que no se encuentran
contempladas dentro del objeto social se les conoce como actos ultra vires'®3,
En el Peru, los actos celebrados de buena fe por los representantes obligaran a
la empresa frente a terceros, de conformidad con el articulo 12 de la Ley
General de Sociedades. Si ello es asi, los negocios que realice la empresa serdn
obligatorios para esta si se celebraron de buena fe. Por lo tanto, los ingresos
que reciba por estas operaciones formaran parte de su patrimonio.

Al tener que categorizar los ingresos por actos ultra vires segun el articulo 1 de
la Ley del Impuesto a la Renta, ¢ estos califican como una renta del inciso a) o
nos encontramos frente a un ingreso proveniente de una operacidn con un
tercero incluido en el inciso c)?

Las rentas provenientes de la actividad empresarial se producen cuando la
fuente que las produce proviene de la aplicacidon conjunta del capital y el
trabajo. Esta aplicacién conjunta no solo ocurre cuando una empresa realiza las
actividades que se incluyen dentro de su objeto social. Los actos ultra vires
pueden generar una renta empresarial en la medida que el ingreso se genere
por la aplicaciéon conjunta de ambos factores.

A modo de ejemplo, una empresa productora de chocolates puede prestar un
servicio de transporte a los trabajadores de una empresa contigua. En ese caso,
la renta proviene de la aplicacién conjunta del capital (vehiculo) y del trabajo
(chofer de la empresa). Entonces, esa renta se incluiria dentro del inciso a) pues
proviene de una actividad empresarial. En este caso, dicho ingreso no se
categoriza dentro del inciso c).

Si ello es asi, las ganancias por las actividades comerciales, en la medida que la
fuente que la origine sea la aplicacidon conjunta del capital y del trabajo, serdn
rentas empresariales previstas en el inciso a). Si estas rentas ya se encuentran
previstas en ese inciso, los ingresos contemplados en el inciso c) se relacionaran
a ingresos que no provienen de actividades comerciales (negocios) donde la
fuente sea la aplicacién del capital y trabajo.

193 ELfAS, Enrique (1995). Los actos “ultra vires” en las sociedades andnimas. En: Themis. Revista de
Derecho (31), p. 87.
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Por lo tanto, no resultaria valido sostener que las rentas provenientes de las
operaciones mercantiles de una empresa, cuya fuente sea la aplicacion
conjunta del capital y trabajo, se encuentren previstas en el inciso c) como un
ingreso proveniente de terceros, sea que las actividades que generen la renta
formen parte o no de su objeto social.

- Es inevitable una lectura conjunta del inciso c) del articulo 1 y el articulo 3.
Ambos deben leerse conjuntamente para poder entender a los ingresos
provenientes de terceros. De esta lectura conjunta, entendemos que los
ingresos gravados seran los que provengan de un tercero con quien se realicen
actos que permitan la transferencia de la riqueza. El acto podria ser un negocio
juridico o un conjunto coordinado de actos publicos (acto normativo, acto
administrativo) y particulares (por ejemplo, la solicitud para acceder al
beneficio) que se requieren para obtener un ingreso publico.

No resultaria razonable sostener que la operacién se realiza con un tercero,
pero la riqgueza proviene de otro tercero. Se busca gravar a quien obtiene una
riqueza producto de una operacién con el titular de la misma. En otro caso, no
tendria un titulo legitimo para obtenerla.

e Método de ratio legis

En este método se busca entender la razén de ser que existe detras de la norma®®.
Esta razén de ser no proviene de documentos oficiales, sino que fluye del propio texto
legal.

El inciso c) del articulo 1 busca gravar la riqueza que no proviene de una fuente
durable ni de la enajenacién de un activo. Este supuesto amplia el concepto de renta
al calificar como gravado a todo ingreso que provenga de un tercero; sin embargo,
solo se gravara los que provengan de una operacién con ese tercero.

En consecuencia, la légica de este supuesto fue ampliar el concepto de renta para
gravar a las operaciones que no se alcanzaron en los incisos a) y b) del articulo 1y en
los que existe un vinculo con el tercero que justifica su imposicion. Al exigir que
provenga de una operacién, se busca que los sujetos que intervienen tengan un
vinculo que justifique la transferencia del ingreso. éCédmo debe entenderse ese
vinculo entre el contribuyente y el tercero?

Este vinculo se explica por los actos que realizan el tercero y el contribuyente para
obtener el ingreso. El grado de participacién de ambas partes puede ser distinto. En
algun caso, el comportamiento de ambas partes puede destinarse a crear el acto que
genera la obligacion de transferir el ingreso; sin embargo, no solo este
comportamiento se entiende como operacion.

194 RUBIO, Marcial (2009). El SISTEMA JURIDICO: Introduccion al Derecho. Décima Edicion. Fondo Editorial
de la PUCP. Lima, p. 240.
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La operacion, desde la idea de vinculo, incluye a todos los actos que posibilitan la
obtencidn de un ingreso, desde su creacidn por el tercero hasta el acto de aceptacion
del ingreso por parte del contribuyente. Por lo tanto, los ingresos que provienen del
Estado en virtud a un mandato legal se incluyen dentro de operaciones.

Cuando el Estado otorga un ingreso, este realiza un acto normativo y administrativo
gue permiten transferir el ingreso al contribuyente. Sin embargo, al ser un ingreso, el
privado también realiza un acto para obtenerlo a través de una solicitud a la
Administracion Publica o la aceptacidn del importe que se deposita en la cuenta
bancaria.

El vinculo entre el Estado y la empresa, en la medida que ambos participan
necesariamente en el proceso de transferencia del ingreso, y el incremento del
patrimonio de la empresa justifican la imposicidn de los ingresos publicos como los
subsidios y las condonaciones.

e Método histoérico

Este método busca entender la intencidn del legislador que cred el enunciado legal*®.
La intencién debe buscarse a través de fuentes directas e indirectas (exposiciones de
motivos, debates parlamentarios, leyes anteriores u otros documentos que reflejen
esa intencion).

Encontramos limitaciones para aplicar este método. No existe una exposicidon de
motivos del Decreto Legislativo N° 774 que explique las razones para incluir a los
ingresos provenientes de operaciones de terceros como supuesto gravado. Tampoco
se encuentran disponibles los debates parlamentarios de la creacién de la Ley N°
25381 ni de la aprobacién del Decreto Legislativo N° 774. Desconocemos si alguna
comision del Congreso analizd si la emisidn del Decreto Legislativo N° 774 se encontré
dentro de los parametros de la ley autoritativa que permitié al Poder Ejecutivo legislar
en materia tributaria (Ley N° 26249).

La legislacion anterior del Impuesto a la Renta no resulta de utilidad pues recién se
incluyé como supuesto gravado a los ingresos provenientes de terceros en el ejercicio
de 1991 mediante la Ley N° 25381.

En el mejor de los casos, solo puede sostenerse que el legislador quiso ampliar el
ambito de aplicacidn por la necesidad de incrementar la recaudacidn tributaria. Este
concepto gravado proviene de la teoria doctrinaria del flujo de riqueza. Esta posicién
solo es una aproximacidn al problema. No existe certeza sobre esto pues no hay
fuentes oficiales que permitan demostrarlo.

Sin perjuicio de eso, queremos hacer notar las limitaciones propias de la
interpretacién histérica, puesto que no se puede atar la intencion del legislador con
la creacidon del enunciado legal y la interpretaciéon que pueda realizar el intérprete.

195 ZUSMAN T., Shoschana (2018). La interpretacidn de la ley: teoria y métodos. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, p. 174.
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La interpretacion es un producto que proviene del analisis y la valoracion del
intérprete. Al crearse el enunciado legal, este adquiere vida propia. El intérprete no
requiere ceiirse a lo que quiso decir el legislador para poder llegar a la norma. El
contexto del legislador no es el mismo en el momento en el que el intérprete analiza
el enunciado legal para buscar la norma, por lo que someter la interpretacién a lo que
buscé el legislador es cuestionable.

En lineas generales, el concepto de ingresos derivados de operaciones con terceros
presenta los siguientes elementos:

= El ingreso que proviene del Estado también incrementa el patrimonio de la
empresa. Resulta constitucional gravar los ingresos provenientes del sector
publico pues existe una riqueza efectiva que adquieren los contribuyentes. Al
adquirir ingresos sobre los que pueden disponer, las empresas se encuentran
en una mejor posicion econdmica. Esta situaciéon es una manifestacién de
capacidad contributiva. No resulta cierto que la capacidad contributiva solo se
manifieste cuando los ingresos provengan de una fuente durable, ya que una
empresa no solo obtiene ingresos por una actividad comercial. En cualquier
caso, todos los ingresos, provengan de una fuente o no, generan una mejora
en la situacion de la empresa que les hace tener una mayor capacidad de pago
para el impuesto.

Esta posicidn se asimila a la doctrina del flujo de riqueza propuesta por Jhon
Due y recopilada por Garcia Mullin. No obstante, en la doctrina fiscal existen
otras posiciones que sostienen que cualquier incremento patrimonial debe
gravarse sin importar su origen. Si aplicdramos esa teoria en el Perq, deberia
eliminarse el requisito que provenga de un tercero y que se derive de una
operacion con él. Nuestra legislacion acoge parcialmente la teoria del
incremento-patrimonial. Sin perjuicio de eso, ndtese que doctrinariamente no
existe ningun inconveniente para gravar con un impuesto a las ganancias a los
subsidios que otorga el Estado, como lo plantea el economista Richard
Musgrave.

Entonces, un ingreso puede provenir del sector publico o el sector privado y en
ambos casos puede someterse al gravamen.

= Elconcepto de “derivado de operaciones con terceros” se refiere a los actos en
los que ambos realicen comportamientos que originen la transferencia de
riqueza hacia el contribuyente. Estos actos no solo son de operaciones en las
que ambos sujetos crean el acto que origina la obligacidon de transferir el
ingreso.

= El Estado cuenta con personalidad juridica propia, por lo que califica como un

tercero distinto al sujeto que recibe el ingreso. Tercero sera quien tenga una
riqueza susceptible de transferirse. El Estado cumple con ese requisito.
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5.2.

Por lo tanto, podemos concluir que los otros ingresos provenientes de terceros como
supuesto gravado para las empresas debe entenderse como a los incrementos de
riqueza efectiva que provengan de un tercero, privado o del Estado, en el que ambos
(tercero y contribuyente) realizaron actos que permitan la transferencia del ingreso.

Ahora bien, el inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
no coincide con nuestra interpretacién. Este inciso limita el ambito de aplicacién
previsto en la Ley del Impuesto a la Renta. El Reglamento establece que solo los
ingresos provenientes de particulares que participen en igualdad de condiciones y
consientan el nacimiento de obligaciones generan una renta gravada. En el siguiente
punto analizaremos la naturaleza de esta precisidon reglamentaria.

Alcances de la precisidn prevista en el inciso g) del articulo 1 de la Ley del Impuesto a
la Renta

El Poder Ejecutivo establecié, mediante una precisién en el Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta, lo que debia entenderse por ingresos derivados de operaciones
con terceros. Como indicamos previamente, esta precision fue la concrecidn, en un
enunciado infralegal, del criterio del Tribunal Fiscal.

El inciso g) del articulo 1 del Reglamento establece la siguiente precisién:

Articulo 12.- AMBITO DE APLICACION DEL IMPUESTO A fin de determinar los
ingresos comprendidos en el dmbito de aplicacion del Impuesto a la Renta, se
aplicardn las siguientes reglas:

(...)

g) La ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros a que alude el
ultimo pdrrafo del Articulo 32 de la Ley, se refiere a la obtenida en el devenir de
la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las que
los intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el
nacimiento de obligaciones. En consecuencia; constituye ganancia o ingreso
para una empresa, la proveniente de actividades accidentales, los ingresos
eventuales y la proveniente de transferencias a titulo gratuito que realice un
particular a su favor. En estos casos, el adquirente deberd considerar la ganancia
o ingreso al valor de ingreso al patrimonio. El término empresa comprende a
toda persona o entidad perceptora de rentas de tercera categoria y a las
personas o entidades no domiciliadas que realicen actividad empresarial.

El enunciado del Reglamento nos permite arribar a las siguientes conclusiones:
- Operacién serd lo que realice la empresa en el devenir de sus actividades
No resulta claro el alcance del devenir de las actividades. Debemos partir de la
premisa de que las actividades no se refieren a las operaciones comerciales que

realiza la empresa, pues las rentas provenientes de esa actividad ya se
encuentran gravadas en otro inciso del articulo 1.
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Esto podria referirse a cualquier actividad (accidn) de la empresa, sea que
acepte una donacién o que presente una solicitud para acogerse a un beneficio
estatal. Estos actos formarian parte de las acciones que realiza la empresa
cuando se relaciona con otras personas juridicas o naturales.

- Los terceros se entienden como los particulares con los que participan en
igualdad de condiciones y consienten el nacimiento de obligaciones

En esta parte se encuentra la limitacién al ambito de aplicacidon de la Ley del
Impuesto a la Renta sobre los ingresos de terceros. El Reglamento establece
que los terceros deben tener igualdad de condiciones con el contribuyente y
consentir el nacimiento de obligaciones. Esta precisidén proviene del criterio de
la resolucidon de observancia obligatoria del Tribunal Fiscal. No existe otra
fuente que justifique esta interpretacion.

Los terceros deben participar en igualdad de condiciones que el contribuyente.
Esta igualdad de condiciones excluye a considerar al Estado como un tercero
pues el Estado tiene poder, segiin Dromi, para imponer las normas®® y los
ciudadanos tienen el deber de acatarla. Este poder que tiene el Estado para
cumplir finalidades publicas no la tiene el ciudadano, quien contaria con
derechos de garantia frente al poder del Estado. Por lo tanto, no existe la
igualdad de condiciones entre ambas partes.

Otro requisito es que ambas partes consientan el nacimiento de obligaciones.
Al mencionar el consentimiento, esta apreciacién del tercero también nos
remite a la idea de operacién. El consentimiento para el nacimiento de
obligaciones alude, desde el punto de vista civil, a la celebracién de negocios
juridicos en el que ambos manifiesten la voluntad de aceptar el ingreso. Esta
regla solo incluye a los actos juridicos previstos en el articulo 140 del Cédigo
Civil. Los ingresos eventuales, accidentales y gratuitos deberian originarse a
partir de los negocios juridicos'®. Por lo tanto, el otorgamiento de ingresos
estatales cuyo origen provenga de un acto normativo no se encontrard
gravado, a pesar de que deba ser el propio contribuyente quien solicite o
acepte un subsidio o una condonacién.

Si aplicamos conjuntamente la Ley del Impuesto y el Reglamento, los ingresos
provenientes del Estado no se encontrarian gravados. Sin embargo, consideramos que
la precision reglamentaria vulnera los principios de reserva de ley e igualdad. Al vulnerar
principios constitucionales tributarios, esta norma no deberia surtir efectos de acuerdo
a lo que establece el articulo 74 de la Constitucidn. Si se considera como

1% La doctrina reconoce la personalidad juridica y politica del Estado. Ver: DROMI, Roberto (2005).
Derecho Administrativo. Tomo |. Gaceta Juridica. Primera edicion peruana. Lima, p. 164.

197 En realidad, el Congreso representa a la Nacidn (articulo 93 de la Constitucidn) y el Presidente de la
Republica lo personifica (articulo 110 de la Constitucion). No solo eso, la poblacidn elige a sus autoridades
mediante voto (articulos 90 y 111 de la Constitucion). Hay una eleccion de las autoridades que aprueban
estos beneficios o subsidios. De una forma indirecta, la poblacion participa en la toma de estas decisiones
a través de las autoridades; sin embargo, es cierto que no existe una manifestacién voluntad particular
del contribuyente que recibe un beneficio para la creacién de la norma que lo autoriza.
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inconstitucional, corresponde aplicar los mecanismos constitucionales permitidos para
gue se declare como invalida esta regla.

En el préximo capitulo analizaremos la vulneracién al principio de reserva de ley y, por
su parte, en el tercer capitulo estudiamos la vulneracién al principio de igualdad.

A continuacidn, analizaremos diversos casos que se plantearon ante la Administraciéon
Tributaria, el Tribunal Fiscal y el Poder Judicial sobre los ingresos provenientes de
operaciones con terceros. Evaluaremos estos casos desde la interpretacién que
planteamos sobre los articulos 1y 3 de la Ley del Impuesto a la Renta.

5.3. Posicién de la doctrina en el Peru

En la doctrina existen dos posiciones: una posicién amplia y otra restrictiva sobre los
ingresos provenientes de terceros.

Dentro de la posicién amplia, se entenderia que los ingresos provenientes de terceros
incluyen a los ingresos o ganancias que se reciben del Estado. Por otra parte, la posicion
restrictiva, en lineas generales, concuerda con la precision del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta.

5.3.1.Posicidon amplia

Los autores que podemos incluir dentro de esta posicion serian Luis Duran Rojo,
Jorge Bravo Cucci y Guillermo D. Grellaud. Los comentarios de estos autores se
producen después de la publicacion del precedente de observancia obligatoria del
Tribunal Fiscal y la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 86-2004-EF.

Luis Durdn Rojo'®, al comentar lo resuelto por el Tribunal Fiscal en la RTF N° 3205-
4-2005'%°, analiza el concepto de renta e interpreta que la teoria del flujo de
riqueza se concretiza en el Perd a través del concepto de “las ganancias o
beneficios derivados de operaciones con terceros”. El autor indica que la doctrina
que desarrolld esa teoria no excluye al Estado como un tercero, pues lo relevante
para esta concepcidn sobre la renta es que haya una transferencia de riqueza
desde un sujeto distinto al contribuyente. Este concepto tampoco excluye como
renta a los ingresos que provengan de un mandato legal.

Jorge Bravo Cucci®® considera que la interpretacién del Reglamento sobre los
ingresos provenientes de terceros se desvia del concepto de renta del flujo de
riqueza previsto en la Ley del Impuesto a la Renta al restringir el concepto de
tercero a las personas naturales o juridicas distintas al Estado y entender a
operacion como “contrato”. En cierta medida, el autor concibe que estas
exclusiones podrian vulnerar el principio de igualdad en materia tributaria, por lo
que se hace necesario un mayor estudio sobre este punto.

198 Durdn, Luis (2005). Impuesto a la Renta y Drawback. En: Revista Andlisis Tributario, N° 211, agosto de
2005, AELE. Lima, pp. 42-43.

199 En este caso se discutia si los ingresos que recibia una empresa en el ejercicio 2000 por aplicacién del
beneficio del drawback se encontraban gravados con la Ley del Impuesto a la Renta.

200 BRAVO Cucci, Jorge (2005). Algunas meditaciones sobre el concepto de renta. En: Revista Vectigalia,
N° 1. Lima, p. 45.
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Guillermo D. Grellaud®® interpreta que el Reglamento restringe el alcance de la
ley, pues el término “terceros”, si se entiende de una forma amplia, incluye al
Estado. Asimismo, el autor considera que no hay una razén que justifique no gravar
los beneficios que obtenga una empresa originados en una norma legal o por
decisién estatal cuando tal ganancia incrementa sus utilidades.

5.3.2.Posicion restrictiva

Esta es la posicién mayoritaria en la doctrina nacional. Procedemos a desarrollar y
comentar las posiciones de los principales autores:

- Humberto Medrano®®?
terceros”:

argumenta lo siguiente sobre las "operaciones con

e Desde una interpretacion literal de la palabra operaciones, esta significa
“negociacidn o contrato sobre valores o mercaderias”. Esta concepcion
solo incluiria a las operaciones onerosas. En esta posicidn, no solo se
excluyen a los ingresos que provienen del Estado. Los ingresos a titulo
gratuito otorgados por personas juridicas o naturales tampoco se
encontrarian gravados con el Impuesto a la Renta.

e Llarentasolo se puede referir a la ganancia obtenida a raiz de operaciones
mercantiles con otros “particulares”. Desde esta posicion, la Ley no recoge
la teoria del “incremento patrimonial”.

e Los subsidios que otorga el Estado legalmente no tienen la condicién de
renta porque “simplemente el ordenamiento ha querido otorgar un
incentivo a las empresas por razones de politica de comercio exterior”. Es
una decisidon unilateral del Estado otorgar un subsidio a una actividad
econdmica porque esta serviria para la economia del pais.

Luis Herndndez Berenguel®® también realiza una interpretacion literal para
entender el significado de “operaciones”. El autor considera que el significado
mas pertinente para esta palabra, citando al diccionario de Cabanellas, alude
a la “negociacidén sobre valores, especialmente si se celebra en bolsa” y como
“contrato sobre mercaderias”; es decir, debe provenir de un acto voluntario.
Por esta razén, considera correcta la interpretacion del Tribunal Fiscal en la
RTF N° 614-4-99.

201 D, GRELLAUD, Guillermo (2006). La ganancia empresarial y el Impuesto a la Renta en el Per(. En: Temas
de Derecho Tributario y de Derecho Publico. Libro Homenaje a Armando Zolezzi Moller. Coordinador: Jorge
E. Dands Ordoiiez. Palestra Editores. Lima, p. 968.

202 Medrano, Humberto (2018). Derecho Tributario. Impuesto a la Renta: aspectos significativos. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, pp. 28-32.

203 Hernandez Berenguel, Luis (2004). Renta gravada y adquisicién por la sociedad de sus propias acciones.
VIl Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. IPDT. Lima, p. 4.
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Consideramos que esta posicidn no es correcta. En primer lugar, ambos
autores utilizan uno de los posibles significados literales previstos para la
palabra operacién y lo vinculan con la idea de negocio comercial oneroso. Los
autores no relacionan la palabra negocio con la figura del negocio juridico que
implica la celebraciéon de un contrato donde existe una manifestacién de
voluntades y el ingreso se obtenga por un acto a titulo gratuito. Esta posicion,
inclusive, es mds restrictiva de la que se desprende del Reglamento.

Cuando uno aplica el método de interpretacién literal debe tener en cuenta
gue seleccionar uno de los posibles significados implica atribuir un peso mayor
a uno de los significados y eso debe basarse en un principio, segun lo sostiene
Shoschana Zusman?®. El principio de razonabilidad implica, conforme lo
sefiala el Tribunal Constitucional®®, “encontrar justificacidon légica en los
hechos, conductas y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los
poderes publicos”.

A partir de esta definicion, la definicidon propuesta careceria de razonabilidad
o justificacidn ldégica. Los ingresos que provienen de negocios comerciales se
encuentran previstos en el inciso a) del articulo 1. No resultaria légico que el
legislador incluyera nuevamente a esos ingresos en el inciso c). No solo eso, al
reducir el concepto de operacidn al de negocio mercantil no se toma en cuenta
que las empresas pueden recibir ingresos a titulo gratuito de otras personas
juridicas o naturales. No existiria una justificacidn para no gravar estas
donaciones pues provienen de actos (acuerdos) que se realizan con terceros.

A diferencia de esa posicion, el significado que optamos de operacidn es la
palabra “accién”, la cual también puede entenderse como “acto”. Dentro de
esta vision, operacién incluye a los comportamientos del tercero y del
contribuyente que hacen posible la transferencia de la riqueza. Elegir este
significado permite gravar manifestaciones de riqueza, como los subsidios o
condonaciones publicas, que incrementan la capacidad de pago de las
empresas.

Con respecto al tema de los subsidios, estos se otorgan para fomentar
determinada actividad; sin embargo, esto no implica que no se incluya dentro
del aspecto material de la hipdtesis de incidencia a este ingreso. Si bien el
subsidio busca incentivar cierta actividad, la empresa que lo obtiene puede
disponer de ese ingreso al decidir como lo aprovecha o si lo acepta para
ejecutarlo en una obra o actividad especifica. Este ingreso seria similar a la
renta que se obtiene por actividades empresariales. La empresa pude utilizar
la renta o el ingreso conforme lo estime conveniente. Existe un incremento
efectivo de riqueza que puede ser gravado. Este es el punto clave para analizar
el aspecto material de la hipdtesis de incidencia.

204 ZUSMAN T., Shoschana (2018). La interpretacién de la ley: teoria y métodos. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, p. 147.
205 Revisar la sentencia del expediente N° 0006-2003-AI-TC.
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Un caso interesante que plantea Medrano®® para sostener que las
operaciones gratuitas no deben gravarse es el supuesto previsto en el articulo
N° 220 de la Ley General de Sociedades. Cuando una empresa obtiene
pérdidas que disminuyan el capital en mds del 50% no deberd realizarse una
reduccion de capital si los accionistas asumen la pérdida. En ese caso, los
accionistas otorgan, de forma gratuita, el importe equivalente a la pérdida. La
empresa no tiene la obligacion de realizar una contraprestacion.

Este autor considera que el beneficio que recibe la empresa (importe de
dinero que servira para cubrir las pérdidas) no se relaciona con el objeto social
de la empresa y generaria problemas, pues haria mas gravoso desde el punto
de vista tributario que los accionistas asuman la pérdida y quizas optarian por
otra opcidn (realizar aportes) para cubrir la pérdida?”’. Sobre este punto,
consideramos que la empresa recibe una donacién de dinero por parte de los
accionistas para asumir las pérdidas. Al recibir la donacion se produce un
incremento del patrimonio que permite reducir la deuda.

Si bien el articulo 111 de la Ley General de Sociedades establece que la Junta
General de Accionistas es el érgano supremo de la sociedad, la operacion se
realiza entre los accionistas, quienes otorgan el dinero, y la empresa, quien
tiene personalidad juridica distinta e independiente frente a los accionistas. La
empresa acepta recibir el importe que servird para cubrir la pérdida.

El profesor Francisco Ruiz de Castilla?®® considera que el Reglamento de la Ley

del Impuesto a la Renta precisa que las operaciones con terceros se refieren a
operaciones de origen voluntario o contractual, es decir, actividades
vinculadas al objeto social de la empresa.

Discrepamos de lo que indica este autor. Los ingresos provenientes de
operaciones con terceros no provienen de los actos que forman parte del
objeto social de una empresa. Estos ingresos ya se encuentran gravados para
la empresa en funcion al inciso a) del articulo 1 de la LIR. Los actos ultra vires
gue impliquen una actividad conjunta del capital y del trabajo calificaran como
una renta empresarial prevista en el inciso a) del articulo 1.

Asimismo, el profesor Ruiz de Castilla utiliza un argumento econémico para
sostener que es razonable que los ingresos que otorga el Estado no deben
gravarse. A partir del principio de retribucion, no se justifica la imposicion de
un ingreso proveniente del Estado debido a que las empresas no han utilizado
la actividad estatal, por lo que no tendrian que realizar pago alguno por
impuestos.

En relacidn con este argumento, nos remitimos al desarrollo propuesto por la
doctrina econdmica. Uno de los principios que sostienen al sistema tributario
es el de la equidad. De acuerdo al economista Richard Musgrave, existe

206 MEDRANO, Humberto (2018). Derecho Tributario. Impuesto a la Renta: aspectos significativos. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru. Lima, pp. 28-29.

207 MEDRANO, Humberto (2018). Derecho Tributario. Impuesto a la Renta: aspectos significativos. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, pp. 29.

208 RUIZ de CASTILLA, Francisco (2009). Impuesto a la Renta: Ambito de aplicacidn (Parte ). En: Actualidad
Empresarial N° 175, Segunda Quincena, enero de 2009, pp. I-3.
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consenso sobre este principio: el sistema tributario debe ser justo y cada uno
debe tributar de forma equitativa; sin embargo, no existe coincidencia entre
los economistas sobre cual es la mejor forma de aproximarse al sistema
equitativo®®.

Conforme a este autor??, existen dos lineas de pensamiento que tratarian de
explicar el principio de equidad. Una linea entiende que el sistema tributario
debe gravar en funcidon al beneficio (retribucién) que se recibe por la
utilizacidn de los servicios publicos. Esta posicion vincula los ingresos con el
gasto publico.

Ruiz de Castilla justifica que los ingresos provenientes del Estado, como los
subsidios o las condonaciones publicas, no deben gravarse en funcion a esta
teoria porque el Estado no le presta un servicio publico. La premisa de este
argumento es que nos encontramos frente a una operacién onerosa: el
ciudadano paga impuestos como contraprestacion por la actividad estatal. La
entrega de ingresos publicos, en cambio, seria una operacién gratuita.

La otra linea se entiende a partir de la capacidad de pago de la persona. Cada
contribuyente debe tributar en funcién al ingreso total que reciba con
prescindencia del criterio del gasto; es decir, se toma en cuenta la capacidad
econdmica. Quien obtiene mas ingresos debe aportar en mayor proporcion al
fisco.

Segln la doctrina econédmica®!!, ambas posturas no pueden aplicarse a
rajatabla, pero se prefiere la posicién de la capacidad de pago porque, pese a
carecer de fundamento cientifico, la idea del beneficio no justifica todas las
erogaciones que realiza un Estado que cumple funciones redistributivas. No
todos los impuestos otorgan un servicio a quien realiza un pago.
Adicionalmente, no es posible determinar la cantidad de beneficio recibido
por cada persona. Finalmente, aplicar la posicion del beneficio a rajatabla
significaria que las familias de bajos recursos deberian tributar en funcién a
los servicios que perciben. Si el Estado invierte una cantidad importante de
dinero en estos servicios, las familias de bajos recursos no podrian soportar
esa carga tributaria. En otras palabras, el principio de beneficio no justificaria
todas las erogaciones desvinculadas de un beneficio para el pagador pero
necesarias para la sociedad.

Consideramos que la postura mas razonable para sostener la imposicion es el
principio de capacidad de pago. A partir de este criterio, debe gravarse en
funcidn a los ingresos que obtenga una persona, pues refleja una situacion en
la que el sujeto es pasible de contribuir al sostenimiento del Estado

209 MUSGRAVE, Richard y MUSGRAVE, Peggy (1992). Hacienda Publica tedrica y aplicada. Quinta Edicién.
Primera Edicion en espafiol. McGRAW-HILL. Traducido por Juan Francisco Corona Ramén, Juan Carlos
Costas Terrones y Amelia Diaz Alvarez. Madrid, p. 265.

210 MUSGRAVE, Richard y MUSGRAVE, Peggy (1992). Hacienda Publica tedrica y aplicada. Quinta Edicién.
Primera Edicién en espafiol. McGRAW-HILL. Traducido por Juan Francisco Corona Ramén, Juan Carlos
Costas Terrones y Amelia Diaz Alvarez. Madrid, p. 267.

211 DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econémico de los Impuestos y del Sector Publico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicién, pp. 219-220.
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independientemente de la conexidn que este ingreso tenga con el gasto. En
este sentido, los ingresos recibidos del Estado, como los subsidios o
condonaciones, deben gravarse, teniendo en cuenta que, mas alla de que no
se reciba un beneficio por alguna actividad desarrollada por el Estado, estos
ingresos generan un incremento en el patrimonio de la empresa que la coloca
en una mejor situacion para el pago de impuestos.

El Manual del Impuesto a la Renta, de la editorial Economia y Finanzas?'?, cuyo
director es César Talledo Mazu, indica que el Poder Ejecutivo, a través del
Reglamento, precisé cuales son los ingresos que provienen de operaciones
con terceros.; es decir, no se excedié de lo que establece la ley. En estas
operaciones concurren las voluntades de la empresa como del tercero.

La discusidn sobre la regla reglamentaria gira en torno a la posible vulneracion
de los principios constitucionales de reserva de ley e igualdad. En un Estado
Constitucional de Derecho debe analizarse si todas las normas que emiten los
drganos estatales se encuentran conforme a los principios constitucionales.
En los siguientes capitulos analizaremos como la norma reglamentaria vulnera
ambos principios.

Julio Ferndndez Cartagena®®®, al comentar la teoria del flujo de riqueza,

sostiene que la transferencia de riqueza debe provenir de una operacién con
un tercero. El autor indica que esta teoria solo incluye a las ganancias que
provienen de operaciones en el mercado. Solo en ese caso existiran terceros.
Esto no sucede con los ingresos que se originan por un mandato legal. De este
modo, se excluyen los subsidios y condonaciones que otorga el Estado con
fines de incentivar ciertas actividades que tengan interés publico.

Este autor parte de la premisa de que el concepto de flujo de riqueza se
desprende de los enunciados legales que establecio el legislador peruano vy el
Poder Ejecutivo a través de la Ley del Impuesto y su Reglamento. En la doctrina
fiscal no existe ningln problema para entender que un ingreso pueda provenir
del Estado. El concepto de flujo de riqueza es amplio doctrinariamente. Su
posicion solo se justificaria sobre el analisis conjunto de la legislacion peruana
sobre el Impuesto a la Renta (Ley y Reglamento).

La Ley del Impuesto a la Renta también incluye a los ingresos que provienen
del Estado dentro del concepto de otros ingresos provenientes de operaciones
con terceros. Es la norma proveniente del reglamento que excluye
injustificadamente a los ingresos que se encuentran dentro del aspecto

material del inciso c) del articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta?!4,

Luego, el autor relaciona a las operaciones con terceros con los particulares
gue participan en el mercado. La idea de mercado que él plantea no se
establece en la Ley ni en el Reglamento. Al mencionar al mercado, al parecer,

212 Editorial Economia y Finanzas (2012-2013). Manual del Impuesto a la Renta. Tomo |. Capitulos 1 al 6.

Lima, pp. 4.Ay4.1.

213 FERNANDEZ CARTAGENA, Julio (2004). El concepto de renta en el Peru. Vill Jornadas Nacionales de
Derecho Tributario. IPDT. Lima, p. 4.
214 £| andlisis de este punto se realizara en el segundo capitulo.
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el autor se refiere a los ingresos por la retribucion por actividades
empresariales. Como indicamos previamente, los ingresos que provienen por
la actividad comercial seran rentas empresariales.

No solo eso, la idea de mercado que plantea tampoco seria correcta segun el
Reglamento. Si entendemos al mercado como lugar donde los agentes
econdmicos intercambian bienes y servicios, esta definicién no se condice con
lo que establece el Reglamento. La norma reglamentaria incluye a las
donaciones como ingreso gravado para las empresas. En ese caso no hay un
intercambio de bienes ni de servicios.

- Humberto Allemant y Orlando Marchesi?®®> consideran acertada la

modificacion reglamentaria para precisar quiénes son los terceros previstos
en el inciso c) del articulo 1 de la LIR. Desde su punto de vista, seria acertada
la precision reglamentaria que excluye a los ingresos provenientes del Estado
cuando este ultimo actla por mandato de la ley.

Sobre el particular, consideramos que la limitacion reglamentaria es
injustificada. Una interpretacion razonable de la ley, como la que
proponemos, permite entender que los ingresos provenientes de un mandato
legal se encuentran gravados. Esta aparente precision del Reglamento, en
realidad, no califica como un complemento indispensable que colabora con la
ley, sino que la desnaturaliza al excluir del ambito de aplicacién del Impuesto
a la Renta a ingresos susceptibles de gravamen por manifestar capacidad
contributiva. En realidad, hay un incremento patrimonial de la empresa
cuando recibe subsidios. Por lo tanto, resulta valido exigirle pagar Impuesto a
la Renta por esos ingresos.

Los autores también plantean que al incluir la palabra “ingreso”, a través del
Decreto Legislativo N° 945, en reemplazo de “beneficio” se amplié el ambito
de aplicacion. Al respecto, esta posicion tiene cierta validez desde una pura
interpretacion literal. La definicion lingtistica de ganancia y beneficio no es
similar al concepto de ingreso.

El legislador peruano no definié en la Ley del Impuesto a la Renta los conceptos
de ganancia o beneficio. Sin embargo, consideramos que, desde una
interpretacion sistemdtica, el concepto de ganancia o beneficio debia
entenderse dentro como ingreso.

El concepto de renta previsto en el inciso a) del articulo 1 incluye a las
utilidades que provenian de la aplicacidon conjunta del capital y trabajo (factor
empresa). Si ello es asi, la ganancia o beneficio proveniente del tercero no
seria la que proviene de la actividad empresarial (actividades onerosas). Esta
ganancia o beneficio alude a otros ingresos.

215 ALLEMANT, Humberto y MARCHESI, Orlando (2004). Tratamiento para efectos del Impuesto a la Renta
de los ingresos provenientes de operaciones con terceros. VIl Jornadas Nacionales de Derecho Tributario.
IPDT. Lima, pp. 2-7.

90



Luego, es cierto que el legislador tributario no fue preciso en los términos. Sin
embargo, nétese que a través de una interpretacion conjunta del inciso b) del
articulo 1 y el encabezado del articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta,
vigente durante el andlisis de los autores, puede entenderse que las palabras
ganancias y beneficios serian equivalentes a ingresos, cuyo origen no proviene
de una fuente permanente. Laley actual todavia incluye a la palabra ganancia
y esto no implica que solo se grave a la riqueza que se obtenga de operaciones
onerosas.

A modo de ejemplo, el parrafo 75 del Marco Conceptual de las Normas
Internacionales de Contabilidad indica que las ganancias “representan otras
partidas que responden a la definicidn de ingreso, pero que pueden o no
provenir del curso de las actividades ordinarias de la empresa”. Por esta razon,
el concepto de ganancia no podia entenderse desde una posicién restrictiva
como lo plantea esta interpretacion literal.

- Finalmente, es pertinente citar la Resolucidn del Instituto Peruano de Derecho
Tributario (IPDT) del 15 de diciembre del 2004%'°. En esta resolucién, los
asociados del IPDT interpretan que el concepto “operaciones con terceros” es
indeterminado. La sola mencién en la Ley es insuficiente para delimitar el
ambito de aplicacion del impuesto. Por esta razén, acordaron recomendar que
la ley, y no el reglamento, debia sefalar taxativamente los supuestos que
deben considerarse “operaciones con terceros”.

En esta posicidn se manifiesta un problema vinculado a la constitucionalidad
del inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.
Los asociados del IPDT también notaron este problema de vulneraciéon al
principio de reserva de ley, pues observaron que los supuestos de operaciones
con terceros se encontraban establecidos en el Reglamento. Entendemos que
la preocupacion fue que mediante la intervencién del Reglamento se pretenda
establecer el aspecto material.

Al respecto, discrepamos cuando se sostiene que los supuestos concretos
deben encontrarse necesariamente en la ley. La interpretacién del concepto
de operaciones con terceros nos permite entender cual sera la regla que se
aplicaria a los distintos casos. No se requiere que los supuestos concretos se
encuentren en el texto de la Ley ni en el Reglamento?’.

216 Esta interpretacién y recomendacién fue aprobada por unanimidad por los siguientes asociados del
IPDT: Miguel Mur Valdivia, Milagros Bustillos Pinto, Humberto Medrano Cornejo, Guillermo Grellaud
Guzman, Humberto Allemant Salas, Humberto Allemant Salazar, Luis Alberto Araoz Villena, Alex Cordova
Arce, Cecilia Delgado Ratto, Victor Gallart Tapia, César M. Gamba Valega, Luis Hernandez Berenguel, Javier
Luque Bustamante, Alex Morris Guerinoni, Indira Navarro Palacios, Carmen Padrén Freundt, Luis Carlos
Rodrigo Mazuré, Rudolf Roeder Sanchez, Guillermo Ruiz Secada, César Talledo Mazu, Edwar Tovar
Mendoza, Patricia Valdez, Andrés Valle Billinghurst, Alfredo Vidal Henderson y Fernando Zuzunaga del
Pino.

217 En el supuesto de que se interprete que los ingresos provenientes de operaciones con terceros
constituyan un concepto juridico indeterminado (concepto o expresion utilizada por el enunciado legal en
que los limites y términos del enunciado no aparecen perfectamente definidos), el Tribunal Constitucional
establece que esta categoria no vulnera el principio de legalidad mientras pueda concretarse utilizando
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Sin perjuicio de eso, si el Reglamento incluye una presunta aclaracién que
genera exclusiones de operaciones gravadas segln una interpretacion
razonable del enunciado legal, existira una vulneracion al principio de reserva
de ley pues se modificaria el ambito de aplicacién por medio de una aparente
precisién reglamentaria.

5.4. Posicidn del Tribunal Fiscal

El Tribunal Fiscal analizé varios casos donde pudo desarrollar su posicién sobre los otros
ingresos que provienen de terceros. Procedemos a analizar algunos casos:

5.4.1. La RTF N° 3205-4-2005: ¢ El drawback es un ingreso gravado para las empresas?

En el Peru se encuentra vigente desde hace muchos afios el beneficio del drawback
para las empresas exportadoras. El articulo 76 de la Ley General de Aduanas,
vigente para el periodo 2000, establecia que el drawback era el régimen aduanero
gue permitia a las empresas exportadoras, como consecuencia de la exportacion
de mercancias, obtener la restitucion de los derechos arancelarios que gravaron
la importacién de los bienes que se utilizaron en la produccidn de las mercancias
exportadas. El objetivo de este régimen es incentivar las exportaciones. A través
de la reduccién de impuestos, se buscaba que los productos que se negocien en el
mercado exterior tengan precios mas competitivos.

Sin embargo, el importe que se restituia no solo incluia el pago por los derechos
arancelarios. El articulo 3 del Reglamento del Procedimiento de Restitucion
Simplificada de Derechos Arancelarios, aprobado por Decreto Supremo N° 104-95-
EF, establecia que la base de restitucion seria el cinco por ciento del valor FOB de
exportacion de los productos cuyas exportaciones por partidas arancelarias no
hayan superado el monto fijado por el Ministerio de Economia y Finanzas. El
drawback seria un subsidio estatal.

En el caso que analizé el Tribunal Fiscal, la empresa Tabacalera Nacional S.A.A.
obtuvo un ingreso por aplicacién del beneficio del drawback en el periodo 2000.
El fiscalizador de la Sunat considerd que el ingreso por drawback que obtuvo la
empresa permitia la reduccion del costo de ventas de los productos destinados a
exportacion. Entonces, el drawback generaba el incremento de las utilidades por
su actividad econdmica.

Resulta interesante la posicion del Tribunal Fiscal pues califica al importe que se
recibe por el drawback como un ingreso extraordinario que se produce por la
transferencia de recursos financieros por parte del Estado. El ingreso no se

criterios ldgicos, técnicos o de experiencia. Revisar el fundamento N° 3 de la sentencia del expediente N°
1198-2002-AA/TC. Si ello es asi, no se requiere que todas las posibles operaciones gravadas se encuentren
detalladas de forma especifica, sea en la Ley o el Reglamento.
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produce por la actividad econdmica de la empresa, por lo que no se puede
considerar como una renta producto como sefialaba la Administracién Tributaria.

Cuando el Tribunal Fiscal analiza si este ingreso proviene de la operacién con un
tercero gravado con el Impuesto a la Renta, este sostiene que las operaciones con
terceros deben entenderse como actividad entre particulares. El drawback
proviene de un mandato legal, por lo que no provendria por la actividad con un
particular. En este caso, se acoge la teoria prevista en el precedente de
observancia obligatoria previsto en la RTF N° 616-4-99.

Consideramos que el drawback si debe gravarse con el Impuesto a la Renta. En
este caso es claro que el drawback supone un ingreso para la empresa. La materia
en discusion reside en analizar si el Estado, al otorgar un beneficio a través de un
acto legislativo, puede calificar como un tercero. El concepto de tercero no debe
limitarse a un particular, conforme a lo previsto por el Reglamento, pues la riqueza
puede provenir desde el Estado por una decisién publica. En este caso también
existe una manifestacion de capacidad contributiva.

El Estado realiza un acto legislativo (creacion de la Ley de Aduanas y del beneficio
del drawback) y un acto administrativo (resolucién que otorga el drawback al
contribuyente). La empresa obtiene el beneficio porque solicita la aplicacién del
beneficio del drawback. Existe una operacién con un tercero. Estos actos se
realizan en funcidn a la libertad que posee la persona juridica para relacionarse
con un tercero (el Estado).

El hecho que se apruebe el beneficio mediante una norma no implica que el
contribuyente no incremente su riqueza. El Tribunal Fiscal lo reconoce al calificarlo
como una ganancia extraordinaria. La empresa puede disponer del ingreso.
Incluso es posible que el dinero del drawback se distribuya entre los accionistas.

5.4.2. La RTF N° 01930-5-2010: Donaciones del Sector Publico y del Sector Privado

La Entidad Prestadora de Servicios de Saneamiento llo Sociedad Anénima — E.P.S.
ILO S.A. recibié donaciones de una entidad del Sector Publico y de una empresa
privada en los ejercicios 1999 y 20001.

e La empresa recibid bienes (equipos de pirometria, macromedidores vy
accesorios, equipos de deteccion de fuga tipo A, equipos de computo y
software, un vehiculo, equipos de comunicacién, equipos de taller tipo Ay
equipos y muebles de oficina) en calidad de donacidn por parte del Programa
Nacional de Agua Potable y Alcantarillado (PRONAP) por los periodos 1999 y
2001.

Las donaciones otorgadas por el PRONAP se otorgaron en cumplimiento de la
Ley General de Servicios de Saneamiento, Ley N° 26338, y un contrato de
préstamo suscrito entre el Gobierno del Peru y el Banco Interamericano de
Desarrollo, que tenia como objetivo otorgar fondos al Peru para la ejecucion
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de un programa para apoyar la consolidacion y fortalecimiento del sector
saneamiento, acordando que la ejecucidn de dicho programa seria llevado a
cabo a través del PRONAP.

e La E.P.SILO S.A. también recibid, por donacidn de la empresa Southern Peru
Cooper Corporation, el sistema de redes de agua y desagiie del campamento
minero de llo en el afio de 1999. Esta donacidn se realizé a través del Convenio
de Transferencia Definitiva del Sistema de Redes de Agua Potable y Desagilie
suscrito el 14 de abril de 1999. Estos bienes se utilizaron para el campamento
minero, que luego se convirtié en una zona urbana al construirse la capital del
distrito de Pacocha (llo).

La Sunat considerd que las donaciones otorgadas por el PRONAP y la minera
Southern se encontraban gravadas con el Impuesto a la Renta dentro del concepto
de “ingreso proveniente de terceros”. Ambas donaciones provendrian de
contratos donde existe la manifestacién de transferir los bienes, por los que nos
encontrariamos entre una actividad entre particulares.

El Tribunal Fiscal tuvo una posicién diferente. Las donaciones otorgadas por el
PRONAP no calificaron como ingresos provenientes de terceros pues se obtenian
del Estado, quien no actuaba como un tercero en igualdad de condiciones, sino
dentro de un marco normativo regulatorio (Ley N° 26338) de la prestacion de un
servicio de necesidad publica en el que no existia un “mercado”. Por lo tanto, no
podia existir un ingreso gravado con el Impuesto a la Renta.

Resulta interesante mencionar el voto discrepante del vocal Ezeta Carpio. Este
vocal sostiene que la donacion del PRONAP proviene de un convenio celebrado
entre esa entidad y la E.P.S. llo. La transferencia no se produce por el Estado en el
ejercicio de su potestad normativa, por lo que en este caso el Estado actia como
un particular en igualdad de condiciones que celebra contratos de donaciones. En
este sentido, el vocal considerd que las donaciones si debian gravarse.

Por otra parte, los bienes que entregd Southern a la E.P.S. llo lo pactaron entre
dos entidades particulares. Ambos consintieron el nacimiento de obligaciones, por
lo que esta donacidn si se encontré gravada con el Impuesto a la Renta. Asimismo,
el Tribunal Fiscal indicé que la transferencia de los bienes no se produjo en
aplicacion de la Segunda Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley
N° 2633828, por lo que no existia la obligacién de reembolsar a la empresa minera.
Asimismo, la transferencia no se produjo dentro del marco normativo de la
prestacion de servicios de saneamiento.

Discrepamos de la Resolucién del Tribunal Fiscal. No solo la donacidn de la minera
Southern debia encontrarse gravada con el Impuesto a la Renta. Las donaciones

218 | 35 obras de agua potable y alcantarillado recibidas y administradas por las entidades prestadoras en
actual operacién constituye bienes de propiedad de dichas entidades, salvo la existencia de obligaciones
pendientes de reembolso por las obras financiadas por los usuarios, en cuyo caso debe cumplirse
previamente con dicho reembolso.
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del PRONARP y de la minera calificaron como un ingreso. En ambos casos la E.P.S
tuvo el poder de disposicidon para elegir celebrar los contratos de donacion. Al
recibir las donaciones de los bienes, incrementd su patrimonio con los bienes
muebles y las redes de agua y desagtie.

De acuerdo a la Ley del Impuesto a la Renta, el criterio sobre la finalidad publica a
la que destinardn los bienes no es relevante para analizar si la donacidn que se
recibe califica como un ingreso gravado. Nétese que en este caso todos los bienes
que recibe la E.P.S se utilizardn en prestar un mejor servicio publico.

Sin perjuicio de eso, al no gravar la donacién estatal, se produce un trato
discriminatorio entre las donaciones del sector publico y las donaciones que
realiza el sector privado. En este caso, si ambas donaciones tienen la misma
finalidad, mejorar la calidad del servicio publico que presta la E.P.S, no se justifica
la existencia de un tratamiento tributario diferenciado. Al no existir una
inafectacion legal para los ingresos del sector publico, la adquisicion de ambos
ingresos para la E.P.S debe gravarse.

El vocal Ezeta menciona un punto importante. La donacién se produce por un
contrato de donacidn suscrito entre el PRONAP y la E.P.S. Existe un acuerdo de
voluntades. El acuerdo entre las partes también implica un conjunto de actos del
contribuyente y del tercero. Sin perjuicio de eso, en el supuesto de que el origen
de esta donacién resida en el acto legislativo, la donacidn para la E.P.S también se
encontraria gravada, desde nuestra posicion, pues la E.P.S, a pesar de ser una
empresa publica, voluntariamente accedié a recibir la donacidn y celebré un
convenio con la E.P.S para recibir los bienes. Reiteramos que el acto juridico
previsto en el Cddigo Civil no es la Unica forma de entender a las operaciones con
terceros.

5.4.3. La RTF N° 08512-3-2019: Condonacion de deuda de los accionistas

Una empresa generd utilidades en el periodo 2009. En la contabilidad de Ila
empresa la utilidad distribuible ascendia a S/. 51, 279, 007.00. En el ejercicio 2010
los accionistas decidieron distribuir todas las utilidades del ejercicio anterior.
Segun el acuerdo, acordaron distribuir el importe de USS 14, 274, 676.87 o su
equivalente en soles de S/. 40, 568, 629.00.

La empresa anotd en la Cuenta 776 (Ganancias por Diferencia de Cambio) del
periodo 2010 el importe de S/. 11, 245, 260.36. Dentro de este importe se incluyd
la diferencia (S/. 10, 712, 716.00) entre las utilidades consignadas en la
contabilidad y la que se distribuyd por acuerdo de los accionistas. Luego, esta
diferencia la dedujo en su determinacién del Impuesto a la Renta del periodo 2010.
La empresa reconocio, durante la fiscalizacidn, que este ingreso no calificaba como
una ganancia por diferencia de cambio.

La Administracion Tributaria considerd que la diferencia ascendente a S/. 10, 712,
716.00) entre las utilidades consignadas en la contabilidad y la que se distribuyd
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por acuerdo de los accionistas constituia un ingreso gravado con el Impuesto a la
Renta al calificar como un “ingreso proveniente de terceros”, pues esta diferencia
es la disminucién de un pasivo; es decir, ese importe deja de ser una obligacidn de
la empresa frente a los accionistas, por lo que puede reconocerse como un
ingreso.

El contribuyente sostuvo que ese ingreso solo es un ajuste contable. El acuerdo de
distribucidn fue en délares, pues los estados financieros lo llevan en esa moneda.
Por otra parte, los libros de contabilidad lo tenian en soles. Desde esa perspectiva,
la empresa sostuvo que este ajuste contable no calificaba como un ingreso
gravable con el Impuesto a la Renta.

El Tribunal Fiscal utilizé una definicion contable de “ingreso” para resolver este
caso. De acuerdo al parrafo 77 del Marco Conceptual para la Preparacion y
Presentacién, el concepto de ingreso también se produce al ser canceladas las
obligaciones. De los hechos del caso, el Tribunal Fiscal constaté que el importe
ascendente a S/. 51, 281, 345.00 se elimind del pasivo. Una parte se destind a la
distribucién de dividendos y la diferencia se reconocié como un ingreso para la
empresa.

La diferencia fue una utilidad que no se entregd a los accionistas, sino que dejo de
reconocerse como un pasivo y la utilidad pasé a formar parte del activo de la
empresa. En este caso, los accionistas tenian derecho a recibir esa diferencia como
dividendos, pero juridicamente se produjo una condonacién segun el articulo
1295%° del Cédigo Civil. Por esta razodn, la empresa pudo reconocerlo como un
ingreso.

Segun el criterio del Tribunal Fiscal, el decrecimiento de una obligacién califica
como un ingreso proveniente de una operacion por tercero. La resolucion indica
expresamente que este es un ingreso, pero no sefala de forma explicita que la
operacion con el tercero se produce por el acuerdo que existiria entre los
accionistas y la empresa para la condonacién de la deuda.

Un punto importante de esta resolucién del Tribunal Fiscal es el criterio que se
indica a continuacion:

“Que segun el criterio vertido en la Resolucion N° 03205-4-2005, el concepto de
“renta” recogido en la legislacion del referido tributo considera para las
empresas tanto la teoria de la renta producto como la del flujo de riqueza, siendo
que en esta ultimo el concepto de renta se identifica con el de beneficio,
gravdndose toda utilidad, con prescindencia de que provenga de una fuente
periddica o durable, en este caso, “renta es la totalidad de enriquecimientos
provenientes de terceros o sea el total del flujo de riqueza que desde terceros
fluye hacia el contribuyente en un periodo dado”

219 Articulo 1295.- Extincién de obligacién por condonacion
De cualquier modo, que se pruebe la condonacion de la deuda efectuada de comun acuerdo entre el
acreedor y el deudor, se extingue la obligacion, sin perjuicio del derecho de tercero.
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Si bien este criterio indicaria que cualquier incremento para una empresa, con
prescindencia de la fuente, seria un ingreso gravado con el Impuesto a la Renta,
este criterio no se alejaria del precedente de observancia obligatoria del Tribunal
Fiscal, donde se establece que el ingreso proveniente de terceros serd el que
provenga de un tercero en igualdad de condiciones, pues los que participan en la
operacion materia de andlisis son los accionistas y la empresa.

Consideramos que es correcto sostener que la condonacion de una deuda califica
como ingreso proveniente de un tercero para la empresa a la que se le condona la
deuda. En este caso, si bien no se recibe un flujo efectivo de dinero, el efecto seria
el mismo, pues al reducir o eliminar una obligacion se produce el incremento del
patrimonio de la empresa. La eliminacién de una deuda permite que la empresa
pueda disponer el importe que tenia como pendiente de cobro en lo que estime
conveniente.

5.4.4. La RTF N° 05075-1-2010: Donacidn privada entregada desde el exterior

La Cooperativa Agraria Cafetalera La Florida tiene como actividad comercial la
venta mayorista de materias primas agropecuarias, como el café. Esa cooperativa
recibi6 donaciones de Organismos No Gubernamentales (ONG) del exterior
durante los ejercicios 1999, 2000 y 2001. Las donaciones fueron las siguientes:

e Elan Organic Coffes - USA y la cooperativa suscribieron un Convenio de
Cooperacion Financiera a través del cual se otorgaba una donacién a la
cooperativa para financiar los gastos de participacion en el festival del café en
la ciudad de La Merced-Chanchamayo. La finalidad del subsidio era promover
y consolidar el consumo de café.

e Max Havelaar/Transfair es una organizacion internacional sin fines de lucro
que busca apoyar las iniciativas de desarrollo viables y sostenibles en los paises
del Tercer Mundo. Esta organizacidn le otorgd un premio para ser utilizado en
transferencia de tecnologia, implementacién de maquinarias y ayuda social en
beneficio de sus socios y la comunidad.

e La Asociacion La Florida Peru, organizacion humanitaria que trabaja para
familias marginales del sector rural y urbano marginales del Peru, entregd
fondos a la cooperativa para contribuir con su fortalecimiento institucional y
lograr el desarrollo de sus socios y de la comunidad.

La Administracidn Tributaria sostuvo que estos ingresos se encontraban gravados
porque provienen de transferencias a titulo gratuito realizada por particulares y
que su finalidad no es relevante para determinar su gravabilidad.

El contribuyente sostuvo que estos ingresos no se encuentran gravados con el
Impuesto a la Renta porque no estan relacionados con la actividad de comercio
del café, sino con el apoyo en mejorar las condiciones de los productores agrarios.
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No solo eso, también argumentd que la cooperativa no es una empresa, sino una
entidad no lucrativa.

El Tribunal Fiscal no compartid los argumentos del contribuyente y confirmé lo
resuelto por la Sunat. En primer lugar, definié a una empresa como la entidad que
obtiene rentas por la aplicacion conjunta del capital y del trabajo
independientemente de la calificacidn juridica particular de la persona juridica.
Luego, sostuvo que los importes recibidos por la cooperativa califican como
donaciones. Las entidades privadas del exterior que realizaron las donaciones son
terceros que, por ser particulares, participan en igualdad de condiciones con la
cooperativa. Asimismo, los vocales sostuvieron que los ingresos devienen de la
actividad de la empresa pues estos se obtienen porque la actividad econdmica de
la cooperativa es la produccién y venta de café.

Consideramos acertado gravar las donaciones otorgadas por el sector privado. La
recepcion de estos bienes por las cooperativas supone un incremento patrimonial
que las colocan en una mejor capacidad de pago de impuestos. El mismo
tratamiento deberia recibir una empresa que recibe un subsidio publico. Notese
que para el Tribuna Fiscal no resulta relevante que la donacidn tenga una finalidad
especifica para que no se encuentre gravada con el Impuesto a la Renta. Desde
esa perspectiva (irrelevancia de la finalidad de la donacidn), no existiria una
diferencia sustantiva entre los ingresos provenientes del Estado que reciben las
empresas y los que provienen de los particulares cuando la finalidad sea similar.
En ambos casos, mas alla de la naturaleza juridica del transferente, existe un
incremento en el patrimonio de la empresa. La condicién del benefactor no debe
ser relevante para analizar si existe un concepto gravado con renta.

La uUnica diferencia radicaria en que en el subsidio es la comunidad, a través de sus
representantes, quien decide otorgar ingresos a una empresa, a diferencia de una
donacidn privada donde un particular decide a quién otorgar el dinero.

No gravar a una donacién destinada para un fin especifico y gravar una renta que
proviene de una fuente podria implicar un trato discriminatorio si se toma en
cuenta que ambos ingresos podrian gastarse en un fin legitimo. En caso la
cooperativa no reciba la donacion, tendria que obtener rentas empresariales por
la venta de sus productos, sobre las cuales tributa, para poder adquirir los bienes
productivos y mejorar su institucion. Nadie argumenta que las rentas
empresariales que tiene una empresa no deben gravarse si estas se destinaran a
mejorar la cooperativa y las habilidades de sus socios. El criterio de renta para los
ingresos provenientes de terceros debe evaluarse en funcién de la capacidad de
pago del contribuyente.

5.4.5. La RTF N° 08217-9-2018: Badwill
La empresa Costefio Alimentos S.A.C. adquirié el 100% de las acciones de otra

empresa en el ejercicio 2012. El costo de las acciones que pago (S/. 7, 860, 000.00)
fue menor al valor del patrimonio adquirido (S/. 14, 842, 969.00).
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La diferencia entre lo que se pagd por las acciones y el valor del patrimonio se
traté contablemente como un ingreso segun lo dispuesto en el parrafo 56 de Ia
NIIF 3- Combinacion de Negocio, vigente en ese periodo, pues calific6 como un
badwill (plusvalia mercantil negativa). El badwill se produce por el exceso de
participacién de la entidad adquirente en el valor razonable neto de los activos,
pasivos y pasivos contingentes identificables de la adquirida sobre el coste de
dichos bienes.

La Sunat interpretd que el badwill constituia un ingreso gravado al ser un ingreso
proveniente de un tercero en funcidn al inciso c) del articulo 1y el articulo 3 de la
LIR.

El Tribunal Fiscal interpreté que el badwill no califica como un ingreso gravable
segln lo previsto en el inciso c) del articulo 1, pues este ingreso no constituye una
ganancia efectivamente realizada. La ganancia recién se produciria al venderse las
acciones a un mayor valor del que se adquirid. De esta posicion puede entenderse
que, al tratarse de una plusvalia que aun no se realiza, esta solo seria una
valorizacidon que no genera un ingreso efectivo pues ese valor patrimonial puede
cambiar en el tiempo y solo sera definitivo cuando se vendan las acciones.

En este caso se discutia si nos encontramos frente a un ingreso. Concordamos que
en este caso no existe un ingreso efectivo, sino solo una valorizacidn sobre el
patrimonio de una empresa. Las valorizaciones no cumplirian con el requisito de
calificar como ingreso proveniente de operaciones con terceros. Una valorizacion
podria entenderse como gravada dentro de la teoria pura del incremento
patrimonial; sin embargo, esta idea doctrinaria no es aplicable al concepto
previsto en el inciso c) del articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta. Si bien la
contabilidad lo puede tratar como un ingreso, esta no es una fuente obligatoria
para la interpretacion de la Ley del Impuesto a la Renta.

5.4.6. La RTF N° 03942-5-2010: Devolucién de pago indebido de derechos especificos

La empresa Molino Las Mercedes S.A.C. obtuvo devoluciones por pagos indebidos
de derechos especificos en el periodo 2001. Al realizar el calculo de los pagos a
cuenta de los meses de ese ejercicio, la empresa no incluyd como ingreso
computable para el calculo de los pagos a cuenta a la devolucion de los pagos
indebidos.

El Tribunal Fiscal sostuvo que la devolucidn por pagos indebidos de derechos
especificos no califica como un ingreso gravado con el Impuesto a la Renta pues
su origen no proviene de una fuente durable como lo exige el inciso a) del articulo
N° 1 de la Ley del Impuesto a la Renta. La devolucidn se origina a partir de lo
establecido en los articulos 38 y 39 del Cédigo Tributario y el articulo 23 de la Ley
General de Aduanas.

Asimismo, se sostuvo que este ingreso no proviene de una operacién con un
tercero gravado en el inciso c) del articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta, pues

99



la devolucién del pago indebido proviene de una obligacién contemplada en un
mandato legal, de conformidad con el criterio establecido en el precedente
vinculante.

Resulta pertinente citar el voto discrepante de la vocal Ledn Pinedo. Esta vocal
sostiene que la devolucién del pago indebido debe incluirse como un ingreso para
el calculo de los pagos a cuenta. En principio, sefiala que el importe de las
devoluciones lo registré contablemente como un ingreso. Ella sostiene que existe
un incremento patrimonial y que su origen fue la incorrecta aplicacion de la norma
gue origind que realice el pago indebido. El origen no se encuentra en la obligacion
legal de devolver ese importe.

Si bien consideramos que el pago indebido no debidé gravarse con el Impuesto a la
Renta, el argumento para sostener que no debe gravarse reside en que el pago
indebido no califica como un ingreso. El Tribunal Fiscal sostiene que no se grava
porque es un ingreso proveniente de un mandato legal; sin embargo, debia
analizarse, en primer lugar, la naturaleza de ingreso de este importe.

Al calificar como un pago indebido, la Sunat nunca tuvo derecho a cobrar ese
dinero. Por lo tanto, no existe un ingreso susceptible de gravarse con el Impuesto
a la Renta. No hay un incremento patrimonial, como sefiala la vocal Ledn Pinedo.
Sin perjuicio de eso, reiteramos que el tratamiento contable que se le asigne a una
entrada de dinero para la empresa no implica que juridicamente se le dé la
condicidn de ingreso.

5.4.7. La RTF N° 01760-5-2003: Transferencia dineraria realizada por la municipalidad a
una empresa municipal

La Municipalidad Provincial de Tacna realizé transferencias dinerarias a la Empresa
Municipal de Terminales Terrestres de Tacna S.A. en los ejercicios 1995 y 1996.

La Sunat fiscalizd a la empresa municipal y, por tanto, concluyd que las
transferencias dinerarias que recibié por parte de la municipalidad correspondian
a una contraprestacion por el servicio de recaudacién de tasas que prestaba la
empresa a la municipalidad. La empresa solo alegé que esa transferencia dineraria
no era una retribucion por el servicio de recaudacién de tasas.

Al analizar si este concepto se encuentra gravado, el Tribunal Fiscal sostiene que
para entender lo que es renta deben aplicarse las teorias de renta. De este modo,
la idea de operaciones con terceros de la ley recoge la teoria del flujo de riqueza
propuesta por Garcia Mullin.

El Tribunal Fiscal indica el siguiente razonamiento para sostener que los ingresos

gue provienen de terceros también incluyen al Estado y que no es relevante el acto
gue origina el enriquecimiento:
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De acuerdo con la ultima teoria es renta la ganancia, beneficio o
enriquecimiento que obtenga un sujeto en un ejercicio determinado, como
producto de sus operaciones o transacciones con terceros (incluido el Estado)
(el destacado es mio); es decir, conforme lo sefialado por Juan Roque Garcia
Mullin, el “total del flujo de riqueza que desde los terceros fluye hacia el
contribuyente, en un periodo dado”.

La citada Ley del Impuesto a la Renta, adscribiéndose a la teoria en mencion, en
el ultimo pdrrafo de su articulo 3 establece que ‘en general, constituye renta
gravada de las empresas, cualquier ganancia o beneficio derivado de
operaciones con terceros {(...)".

En tal sentido, de dicha norma general se tiene que serd renta de las empresas
toda aquella ganancia que provenga de operaciones con terceros, sin que
importe la naturaleza del acto que origina el enriquecimiento, ni el titulo bajo
el cual se realiza, pues lo importante es que sean obtenidos en el devenir de la
actividad delas empresas en sus relaciones con terceros (el destacado es mio).

Asi, el autor antes citado indica que dicha teoria abarca a los ingresos a titulo
gratuito, comprendiendo en tal sentido a las transmisiones gratuitas por acto
entre vivos, como los regalos y las donaciones, pues considera como condicion
suficiente y necesaria para configurar la renta, el hecho de tratarse de
enriquecimientos que hayan fluido desde terceros hacia el contribuyente,
independientemente de que sean producto o no de fuente alguna.

En este caso, el Tribunal Fiscal calificdé como gravados a los ingresos que recibid la
empresa publica. En la resolucién no se precisé si la transferencia dineraria fue la
contraprestacién por un servicio que realizé la empresa. El Tribunal Fiscal seiiald
que inclusive si la transferencia dineraria que hizo la municipalidad no califica
como una contraprestacion, el ingreso para la empresa publica se encontraria
gravado pues se produjo un enriquecimiento que fluyé de un tercero.

Cuando el Tribunal Fiscal dice que cualquier ingreso que reciba una empresa debe
estar gravado con el Impuesto a la Renta, resulta pertinente analizar cudl pudo ser
el origen del ingreso. De acuerdo al inciso b) articulo 62 de la Ley de Actividad
Empresarial del Estado, Ley N°24948, vigente en esos periodos, las empresas
publicas podian recibir subsidios del Gobierno. Este subsidio se originaria por la
potestad normativa del Estado que decide otorgar dinero a las empresas publicas.

A partir de este criterio del Tribunal Fiscal, cualquier ingreso para una empresa se
encuentra gravado con el impuesto sea que este provenga de un mandato legal
del Estado. Entonces, podria entenderse que un subsidio estatal o una
condonacion también deben gravarse. Este criterio contradice la posicion del
precedente vinculante que exige que el tercero se encuentre en igualdad de
condiciones con el contribuyente, lo que no sucede cuando el ingreso proviene de
la aplicacidn de una norma aprobada por el Estado.

Consideramos incorrecto que el Tribunal Fiscal interpretara a los “otros ingresos
provenientes de operaciones con terceros” en funcidn a la doctrina de Garcia
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Mullin. Esta conexion deja de lado que el concepto de renta que se establecié en
nuestro pais la hizo el legislador. La doctrina no puede considerarse como un
mandato obligatorio para establecer lo que se encuentra gravado. El Tribunal
Fiscal debia interpretar el alcance de lo previsto en el enunciado normativo en
funcidn a los métodos de interpretacion admitidos en nuestro ordenamiento
juridico.

En la argumentacién del Tribunal Fiscal no se precisa el origen del ingreso. La
empresa argumenté que este ingreso no provenia de una actividad
contraprestativa como sefialéd la Sunat. El Tribunal Fiscal interpretéd que en
cualquier caso este ingreso se encontraba gravado. No se precisd si esta
transferencia dineraria se otorgd en virtud al ius imperium del Estado. En ese caso,
correspondia aplicar el precedente de observancia obligatoria.

Sin perjuicio de eso, consideramos que esta transferencia dineraria, en caso no sea
una contraprestacién, debia encontrarse gravada con el Impuesto a la Renta si la
transferencia dineraria es un ingreso para la empresa y provenia de un subsidio
del Estado, lo cual no puede afirmarse de forma categdrica pues el Tribunal Fiscal
no indicé todos los hechos relevantes del caso.

5.5. Posicidn de la Administracion Tributaria

5.5.1. La Directiva N° 004-98: Aplicacion de crédito tributario

El Estado peruano, a través de la Ley N° 26782, otorgd un crédito tributario a las
empresas, ubicadas en el pais, productoras de maquinarias y equipos nuevos de
utilizacidn directa en el proceso productivo. El beneficio consistia en que el Estado
otorgaria a las empresas un equivalente al 3% del valor de las ventas de
magquinarias y equipos nuevos siempre que se cumplan con presentar la solicitud
respectiva, los comprobantes de pago y las guias de remision.

La Sunat analizd si este crédito tributario que se otorgaba a las empresas se
encontraba gravado con el Impuesto a la Renta. La Administracién Tributaria
concluyd que este crédito constituye un ingreso proveniente de un tercero. Las
operaciones con los terceros que originan los ingresos son las ventas efectuadas a
los clientes por la empresa productora. No solo eso, la Sunat indica que también
puede entenderse como una renta producto pues se deriva, indirectamente, de su
actividad productiva de venta de bienes.

Este criterio se emitié antes de la publicaciéon del precedente de observancia
obligatoria del Tribunal Fiscal, en el que se sostuvo que los ingresos provenientes
de terceros no seran los que provienen de terceros que no se encuentren en
igualdad de condiciones con el contribuyente.

La Sunat no ofrece una interpretacidn clara sobre el gravamen por este crédito. En
el informe se indica que es una renta que proviene de una fuente (actividad
empresarial) y también califica como un ingreso proveniente con un tercero.
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En primer lugar, este “crédito” tributario implica una entrega de dinero para el
contribuyente. Este ingreso no se origina por la actividad empresarial que
desarrolla la empresa productora, sino porque el Estado produjo un acto
legislativo (Ley N° 26782). Por lo tanto, no existe una renta proveniente de la
actividad empresarial.

Cuando la Sunat analiza si el ingreso proviene de un tercero, el ente recaudador
interpreta que la operacion es la venta que realiza la empresa y los terceros serian
los clientes. Esta posicion no es correcta. El tercero seria el Estado, quien da el
ingreso. La naturaleza juridica del tercero que otorga el beneficio no implica que
no exista un ingreso para la empresa.

La operacién que origina el subsidio no es la venta. La creacion del acto legislativo
(Ley N° 26782), la presentacién de la solicitud de la empresa y el acto
administrativo que aprueba la solicitud para obtener el beneficio son los actos que
realizan el Estado y la empresa. Por estas razones, este ingreso debia gravarse con
el Impuesto a la Renta.

5.5.2. El Informe N° 018-2010-SUNAT/2B0000: Ingresos recibidos del FONDOEMPLEO

La Sunat analizd si los fondos que reciben las empresas del FONDOEMPLEO se
encuentran gravados con el Impuesto a la Renta.

De conformidad con el Decreto Legislativo N° 982, los trabajadores participan en
las utilidades de las empresas contempladas en el marco normativo con un
porcentaje de la renta anual antes de impuestos. Asimismo, la participacion del
trabajador se limita al equivalente a dieciocho remuneraciones mensuales
vigentes al cierre de cada ejercicio.

La norma establece que en caso exista un remanente entre el porcentaje que
corresponde distribuir y el limite de la participacién de utilidades, este se destinara
a la capacitacion de trabajadores y a la promocién del empleo, asi como a
proyectos de inversién publica.

Los fondos para la capacitacion de trabajadores se destinaran a FONDOEMPLEO,
la cual es una persona juridica de derecho privado creada por el Decreto
Legislativo N° 982. FONDOEMPLEO celebra contratos de donacién con empresas
para que estas Ultimas puedan ejecutar los proyectos de capacitacion.

La Sunat interpreta que los ingresos que reciben las empresas del FONDOEMPLEO
constituyen ingresos gravados con el Impuesto a la Renta pues califican como
ingresos provenientes de operaciones con terceros. La Administracidn Tributaria
sostiene que el contrato de donacidn que celebran las partes califica como una
operacion. Luego, sostiene que si bien el recurso se transfiere a FONDOEMPLEO
por un mandato legal, el dinero viene de las empresas privadas obligadas a
participar utilidades a los trabajadores, por lo que se cumple que el tercero
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participe en igualdad de condiciones, de acuerdo al requisito expuesto en el
Reglamento.

El criterio de la Sunat resulta incorrecto. La Administracion Tributaria interpreta
que el ingreso que recibe la empresa para destinarlo a la capacitacion laboral
proviene de la empresa que generd el remanente; sin embargo, el remanente que
las empresas no repartieron a los trabajadores se transfiere a FONDOEMPLEO.
Esta entidad adquiere la propiedad de ese dinero y lo otorga a la empresa que
decide realizar la capacitaciéon laboral. Aplicar la interpretacion de la Sunat
supondria que el ingreso no se encuentre gravado, pues este provendria de un
tercero (empresa que genera el remanente) distinto con el que se realiza la
operacion (FONDOEMPLEQ).

La empresa que recibe el recurso del FONDOEMPLEO acepta realizar la actividad.
Es decir, existe un ingreso pues la empresa decide libremente recibir el ingreso
para la actividad asignada. Notese que en este caso la Sunat interpreta que la
finalidad de un ingreso que se recibe no es relevante para analizar si un ingreso se
encuentre gravado o no.

La operacién se realiza entre FONDOEMPLEO vy la empresa receptora de los
fondos. Ambos acuerdan recibir el dinero para un fin especifico. El ingreso
proviene del mismo tercero (FONDOEMPLEQ). Por estas razones, este ingreso
también se encuentra gravado con el Impuesto a la Renta.

5.5.3. El Informe N° 112-2014-SUNAT/5D0000: Financiamiento no reembolsable que
realiza el Fondo de Inversion en Telecomunicaciones a los operadores de
telecomunicaciones

De acuerdo a la Ley N° 28900, existe un Fondo de Inversién en Telecomunicaciones
(FITEL) que se destinara a la provisién de servicios de telecomunicaciones
esenciales en areas rurales o de preferente interés social a través de la creacién
de infraestructura de comunicaciones y la operacion de los servicios de
comunicaciones.

Estos fondos se otorgaran a las empresas que se encargaran del desarrollo de los
proyectos de comunicaciones. Los fondos que se otorgaran tendran el caracter de
no reembolsables cuando de la evaluacién del proyecto resulte un valor actual
negativo; es decir, que no sea rentable para la empresa privada.

La Sunat interpreta que los fondos que reciben estas empresas califican como
subsidios para los operadores de telecomunicaciones con el objetivo de
promocionar la creacion del mercado de telecomunicaciones. Al provenir de un
subsidio que se otorga en el ejercicio del ius imperium del Estado, este no se
encuentra gravado con el Impuesto a la Renta pues no proviene de un tercero en
igualdad de condiciones.
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La posicidn de la Sunat para considerar como un ingreso inafecto al subsidio parte
de la premisa de que el Estado, al otorgar un subsidio, no califica como un tercero
en igualdad de condiciones. Este criterio desconoce que existe un incremento del
patrimonio en la empresa receptora cuando el Estado le otorga un ingreso a titulo
de subsidio que si puede gravarse a diferencia de lo que plantea el Tribunal Fiscal
y el Reglamento.

Hemos visto que las donaciones otorgadas por el sector privado se encuentran
gravadas. La naturaleza del Estado al otorgar un subsidio no genera una diferencia
sustantiva para la empresa que recibe el subsidio, pues en ambos casos se busca
dar un incentivo a la empresa. Notese que, independientemente del fin al que se
asigne el subsidio, el ingreso que se recibe para la creacidon de una red de
infraestructura generara una mejora en la situacién econdémica de la empresa.

5.5.4. El Informe N° 006-2013-SUNAT/4B0000: Tarifa de Agua Subterranea
La Tarifa por Uso de Agua Subterranea?’, prevista en la Ley que reserva las aguas
subterraneas de las cuencas de los rios (Ley N° 24516), debian pagarla las personas
naturales o juridicas que utilicen agua del subsuelo dentro de las cuencas de los
rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo para fines
comerciales. La Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Trujillo
(SEDAPAT) era la entidad que se encargd de recaudar la tarifa.

La Sunat calificé a este recurso como un tributo de la especie tasa-derecho pues
su cobro se origina por el aprovechamiento del agua, que es un bien publico??. La
Administracion Tributaria concluyé que la tarifa que recibe SEDAPAT no se
encuentra gravada con el Impuesto a la Renta. La tarifa no califica como una renta
producto y proviene de un mandato legal, por lo que no puede entenderse como
proveniente de la operacidn con un tercero en igualdad de condiciones.

Al respecto, el importe que recibia SEDAPAT si era un ingreso. El articulo 3 de la
Ley N° 24516 establece que la tarifa que se cobrara era un ingreso para la entidad.
La empresa podia disponer el destino de ese ingreso. Sin embargo, este ingreso no
resultaba gravado para el Impuesto a la Renta. Discrepamos con la Sunat en su
razonamiento. El problema no es que el Estado otorgue el ingreso en funcién a un

220 | 3 Tarifa por Uso de Agua Subterrdnea se reemplazé por la Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de
Agua Subterrdnea luego de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185 publicado el 16 de
agosto de 2015 en el Diario Oficial E/ Peruano.

221 NORMA II: AMBITO DE APLICACION

Este Codigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos efectos, el término genérico
tributo comprende:

c) Tasa: Es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de
un servicio publico individualizado en el contribuyente.

(...)

Las Tasas, entre otras, pueden ser:

2. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacion de un servicio administrativo publico o el uso o
aprovechamiento de bienes publicos.
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mandato legal, sino que en este caso no se cumple con el requisito legal que el
ingreso provenga del mismo tercero con quien se realiza la operacién.

La tarifa se cobra a las personas que tiene las autorizaciones para el uso del agua
subterranea. El ingreso viene de la persona natural o juridica con la autorizacidn.
Por otra parte, la operacidn que origina la transferencia del dinero no es la
autorizacidén que otorga SEDAPAT al usuario, sino el acto legislativo del Estado que
autoriza a SEDAPAT a cobrar por este importe. En este sentido, el tercero que
transfiere la riqueza no es con quien se realiza la operacién. Por lo tanto, al no
cumplir con este requisito, el ingreso no se encuentra gravado con el Impuesto a
la Renta.

La tarifa de uso de agua subterrdnea se derogé para SEDAPAT a través del Decreto
Legislativo N° 1185. Por intermedio de este nuevo decreto se aprobd la tarifa de
monitoreo y gestién de uso de agua subterrdneas. Esta tarifa se cobra a las
personas del sector privado que aprovechen el agua subterranea. El importe que
se recauda debe servir para cubrir el servicio de monitoreo y gestién de uso de
agua subterrdnea. Al provenir el ingreso de una operacién entre el usuario que
utiliza el agua subterraneay el Estado, quien aprueba por norma la tarifa, el dinero
gue obtiene SEDAPAT no se origina en una operacién en la que esta empresa
participe, por lo que la riqueza que recibe no puede considerarse gravada.

5.5.5. El Informe N° 20-2017-SUNAT/5D0000: Financiamiento para proyectos de
investigacion

Al amparo de la Ley N° 30309, Ley que promueve la investigacién cientifica,
desarrollo tecnolégico e innovacién tecnoldgica, las empresas pueden recibir
financiamiento parcial de entidades publicas o entidades privadas para proyectos
de investigacion (1+D+l).

La Sunat interpretd que el financiamiento que recibe una empresa para 1+D+l de
una entidad privada se encuentra gravada con el Impuesto a la Renta. Este seria
un ingreso que proviene de un tercero pues ambos participan en igualdad de
condiciones y consienten el nacimiento de obligaciones.

Sin embargo, el criterio cambia cuando la entidad pudblica otorga el
financiamiento. En ese caso, el importe no se encontrard gravado con el Impuesto
a la Renta si la transferencia se establecié normativamente. No existiria un tercero
en igualdad de condiciones; por lo tanto, no se cumple con el requisito de provenir
de un tercero en igualdad de condiciones.

No seria un motivo valido para darles un tratamiento distinto la finalidad del
ingreso, pues seria similar en ambos casos (fomentar la investigacién). Si nos
enfocamos en la teoria de la capacidad de pago, no es relevante quién otorgue el
subsidio, ya que debe analizarse el incremento del patrimonio de una persona
para verificar si un ingreso debe encontrarse gravado con el Impuesto a la Renta.
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La norma del Reglamento entiende que las operaciones con terceros implican, en
buena cuenta, que solo los negocios juridicos se entenderdn como operaciones.
Como lo indicamos previamente, esta posicidn no es correcta. Las operaciones con
terceros no solo incluyen a los negocios juridicos.

5.5.6. El Informe N° 009-2010-SUNAT/2B000: Reembolso de gastos

El informe analizé el caso del reembolso proveniente por un pago que hace un
cliente al proveedor por el préstamo de dinero que hace este ultimo para pagar
un servicio de transporte, prestado por un tercero, que se le brinda al cliente.

La Sunat analiza el concepto de ingreso a partir de lo previsto en el numeral 70 del
Marco Conceptual para la Preparacién y Presentacion de los Estados Financieros y
concluye que el reembolso no califica como un ingreso pues Unicamente se
restituye un importe que la empresa prestd. Por esta razon, el importe del
reembolso no se encontraria gravado con el Impuesto a la Renta.

La posicién de la Sunat es correcta. En el reembolso no existe un ingreso efectivo
para la empresa, puesto que el dinero que fluye del cliente es la devolucion del
dinero que gastd la empresa para adquirir un servicio a favor del cliente. En esa
operacién no hay un incremento patrimonial.

5.5.7. El Informe N° 037-2007-SUNAT/2B0000: Intereses moratorios

La Sunat analizd si los intereses moratorios originados por el pago extemporaneo
de las valorizaciones dentro de un contrato de obra suscrito con el Estado se
encuentran gravados con el Impuesto a la Renta.

La Administracion Tributaria cita a Raul Ferrero Costa para analizar la naturaleza
juridica de los intereses moratorios. Este autor indica lo siguiente:

“El concepto de que parte la ley al establecer la obligacion de abonar los
intereses de mora, independientemente de la prueba del dafio del acreedor, es
que el dinero, si se entrega oportunamente al acreedor, es siempre apto para
producir frutos; y los intereses, como sabemos, son precisamente una de las
figuras de los frutos civiles. De ahi la consecuencia de que el deudor debe en cada
caso los intereses moratorios como resarcimiento del dafio (frutos que faltan),
que se presumen juris et de jure sufridos por el acreedor, por el solo hecho del
retardo del deudor en la entrega de la suma-capital”

A partir de este criterio, considera que los intereses moratorios constituyen una
indemnizacién que busca reponer un ingreso futuro frustrado que se perdié por
no obtener el dinero dentro del plazo pactado. Por lo tanto, el interés moratorio
califica como un lucro cesante que se encontraria gravado con el Impuesto a la
Renta.
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De acuerdo con Gastdn Fernandez, el interés moratorio es la indemnizacion que
se otorga al propietario del capital por la privacion de su uso???. Esta indemnizacion
busca reponer un dafio. La Sunat interpreta que el dafio es el ingreso frustrado.

El inciso a) del articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta establece que las
indemnizaciones que reparen un dafio no se encuentran gravados con el Impuesto
a la Renta. El inciso e) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta establece que esa indemnizacion se refiere al dafio emergente.

La doctrina civil?® sostiene que el dafilo emergente busca recomponer el
empobrecimiento que sufre una persona; es decir, persigue restituir la pérdida
gue padece un sujeto. El dafio emergente busca resarcir un interés actual que se
lesiona en la oportunidad que se produce dafio. Por otra parte, el lucro cesante
busca resarcir aquello que se dejé de “ganar a causa del acto dafiino”??*. El lucro
cesante busca resarcir aquello que no se produce al momento del dafo, sino en
un momento posterior.

Al diferenciar entre un dafio actual y un dafio futuro, la doctrina??® sostiene que la
pérdida de chance constituye un dafo emergente, pues no es cierto que la
ganancia sea cierta en el momento que se produjo el dafio. El dafio actual que se
produce con la pérdida del chance es que, independientemente de la cantidad de
dinero que se pueda ganar, se pierde la chance de participar en alguna actividad
que potencialmente pueda generar ingresos.

En esta logica, no es cierto que el interés moratorio pueda calificar como un lucro
cesante, pues no se pierde una ganancia cierta. No necesariamente el dueio del
capital tenia un contrato para su cesidon que implique la pérdida de intereses
compensatorios. En principio, el interés moratorio busca resarcir el dafio que se
produce al privar al duefio del uso del capital. Al no disponer de ese recurso, el
duefio no puede negociar y obtener ingresos. Al no cumplir con entregar el capital
en el momento oportuno, cada dia se pierde la chance de obtener algun
rendimiento o provecho. El interés moratorio es por la chance actual y no por la
ganancia potencial que se pudo recibir.

Por estas razones, discrepamos de la posicidn de la Sunat. El interés moratorio no
calificaria propiamente como un ingreso pues no existe un incremente patrimonial
efectivo. De este modo, debe considerarse inafecto para el Impuesto a la Renta.

Otro punto que merece comentar es que las indemnizaciones que no reparen un
dafio califican como una operacién proveniente de terceros y se encuentran

222 FERNANDEZ, Gastdn (1991). La naturaleza juridica de los intereses: puntos de conexién entre Derecho
y Economia. EN: Derecho PUCP 45. Lima, p. 186.

223 DE TRAZEGNIES, Fernando (2001). La responsabilidad extracontractual. Volumen IV-Tomo |l. Sétima
Edicion. Biblioteca para leer el Codigo Civil. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, pp. 35-37.

224 DE TRAZEGNIES, Fernando (2001). La responsabilidad extracontractual. Volumen IV-Tomo Il. Sétima
Edicidn. Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, p. 37.

225 DE TRAZEGNIES, Fernando (2001). La responsabilidad extracontractual. Volumen IV-Tomo Il. Sétima
Edicion. Biblioteca para leer el Codigo Civil. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, p. 49.
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gravadas en el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta. Una indemnizacion por
lucro cesante no proviene de un negocio juridico sino porque se produjo un daiio,
en cuyo caso la legislacidn civil establece que el perjudicado tiene derecho a
solicitar una indemnizacién.

5.6. Posicién de la Corte Suprema: Casacién N° 18983-2017-LIMA

La Corte Suprema resolvié un caso en el que se discutia el alcance de los otros ingresos
provenientes de terceros como supuesto gravado en la Ley del Impuesto a la Renta. La
empresa Ajeper Sociedad Andénima y la Procuradoria Publica a cargo de los asuntos
judiciales del Ministerio de Economia y Finanzas interpusieron recursos de casacion
contra la sentencia de la segunda instancia.

La empresa obtuvo en el periodo 2002 la devolucién de pagos indebidos del Impuesto
Selectivo al Consumo y los intereses moratorios, pues el Tribunal Constitucional,
mediante la Sentencia N° 1157-98-AA/TC?%, declaré fundado el recurso de amparo,
donde ordend que era inaplicable para la empresa el Impuesto Selectivo al Consumo.
En ese sentido, correspondia que la Sunat devuelva el importe cobrado a Ajeper
Sociedad Andnima.

Cuando la Sunat fiscalizé la determinacién del Impuesto a la Renta que la empresa
declaré por el periodo 2002, la Administraciéon Tributaria cuestiond la devolucién de los
pagos indebidos. La Administracion Tributaria interpretd que el ingreso que recibia la
empresa debia estar gravado con el Impuesto a la Renta. Durante el proceso judicial, la
Sunat sostuvo que el Impuesto Selectivo al Consumo es un tributo cuya carga
econdmica le corresponde asumir al consumidor final y no a la empresa. Por lo tanto,
la empresa recaudd este tributo, pero no correspondia que pague el impuesto a la
Sunat por el mandato del Tribunal Constitucional. Al no existir una obligacidn tributaria,
la empresa se quedd con el Impuesto Selectivo al Consumo, por lo que existe un ingreso
gravado para la empresa pues no devolvio el ISC que pagaron los consumidores.

La Corte Suprema explicd que el concepto de ingresos que provienen de terceros sera
“cualquier ingreso que perciba una empresa, el cual necesariamente debe provenir de
la realizacién o ejecucidon de un hecho econdmico, transaccidén econémica o negocio
(operacidn externa) que tenga por finalidad producir ganancias y cuyo tercero, segun
sea el caso, puede ser persona juridica, persona natural, e incluso el Estado pero
siempre que se realice un hecho econédmico con el mismo”??’.

Este caso se vincula con la determinacién del Impuesto a la Renta del periodo 2002. En
ese ejercicio aun no se emitia el enunciado del Reglamento que establece que los
terceros seran los que se encuentren en igualdad de condiciones. El Tribunal Fiscal
emitido el precedente de observancia obligatoria en 1999, pero este no resulta
vinculante para el Poder Judicial. Sin embargo, la Corte Suprema adopté el precedente
del Tribunal Fiscal cuando desarrollé su explicacidon sobre los ingresos derivado de las

226 | 3 accién de amparo la resolvié el Tribunal Constitucional el 05 de noviembre de 1999.
227 er pagina 459 de las casaciones publicadas en el Diario Oficial E/ Peruano del martes 2 de julio de
2019.
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operaciones de terceros. De acuerdo a los jueces supremos, por operacion “se entiende
qgue ambos han realizado una transaccién econdmica en donde cada uno ha cumplido
un determinado rol, ya sea vender, comprar, usar, entre otros, el cual solo puede
realizarse en tanto las partes se encuentren en las mismas condiciones que les permitan
ofertar, negociar y pactar entre ellas”.

Al resolver el caso, la Corte Suprema establecié que la devolucion del pago indebido
por este tributo y los intereses moratorios vinculados no constituyen un ingreso
gravado con el Impuesto a la Renta para la empresa, pues es la devolucién del propio
patrimonio del contribuyente, por lo que no habria una nueva manifestacién de
riqueza. Ademads, no existe una operacién pues “no hay una actividad destinada a
generar impacto en la economia de alguno de los intervinientes”, como tampoco ni hay
un tercero en igualdad de condiciones pues la devolucidén se produce por un mandato
legal y en cumplimiento a lo resuelto por el Tribunal Constitucional.

Los jueces también indican que la Sunat no demostré que la empresa trasladd el
Impuesto Selectivo al Consumo a sus clientes, como afirmé. De los hechos del caso, la
Corte Suprema entiende que la empresa fue quien asumié el pago de este tributo, por
lo que al producirse la devolucién no hay un incremento del patrimonio de la empresa.

Esta casacion nos permite plantear algunos puntos:

e En primer lugar, la Corte Suprema considerd que los intereses moratorios tampoco
se encuentran gravados con el Impuesto a la Renta. La sentencia no explica el por
qué los intereses moratorios no se encuentran gravados con el Impuesto a la Renta
en este caso, pero consideramos que la respuesta pudo irse por dos vias.

Una opcidn era sostener que, en aplicacidon del principio de accesoriedad, los
intereses moratorios recibirian el mismo trato que la obligacidn principal; es decir,
al no gravar la devolucién tampoco corresponde gravar a los intereses moratorios.
Sin embargo, la Corte Suprema también pudo sostener que los intereses
moratorios reparan un dafio, por lo que no se entenderian gravados con el
impuesto de conformidad al inciso a) del articulo 3 de la Ley del Impuesto a la
Renta.

e Resulta importante analizar el concepto de operacién que utiliza la Corte Suprema.
De acuerdo a este criterio, la operacidn se entenderia como un hecho econémico
destinado a generar un impacto en la economia de alguno de los intervinientes. Si
bien no se termina de explicar lo que es un hecho econémico, al parecer podria
pensarse que hay una referencia a cualquier operacidén que genere un incremento
de riqueza en una de las partes. Ciertamente, esta posicion resultaria amplia. Sin
embargo, el hecho econdmico, precisan, debe realizarse con un tercero en igualdad
de condiciones. Ambas partes deben encontrarse en la posibilidad de pactar,
negociar u ofertar para afirmar la existencia de terceros con las mismas
condiciones.

Por lo tanto, parece que el hecho econémico se refiere a una actividad onerosa
donde existe acuerdo de las partes. Consideramos incorrecto remitir el concepto
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de operacion al de hecho econdmico, como accidn destinada a producir ganancias,
como lo afirma la Corte Suprema. Es claro que las donaciones, donde no existe la
finalidad de producir ganancias, califica como una operacién gravada; incluso el
Reglamento confirma esta posicion.

e Los jueces de la Corte Suprema indican que la Sunat no demostré que la empresa
trasladd el Impuesto Selectivo al Consumo a sus clientes. De acuerdo a esa ldgica,
en caso una empresa traslade al cliente un impuesto indirecto sobre el que no tenia
obligacion de tributar y no lo devuelva al cliente, se genera un ingreso proveniente
de un tercero susceptible de gravarse por el Impuesto a la Renta para la empresa.

A modo de conclusién, existe consenso en la doctrina tributaria en sostener que el Impuesto a
la Renta debe gravar a las personas por su incremento patrimonial sin importar el origen del
ingreso. Lo relevante para determinar quién debe tributar serd su capacidad de pago de
impuestos. Una variante de esta teoria es la del “flujo de riqueza”, que plantea que deben
gravarse todos los ingresos que provengan de terceros. No existe mayor problema en la teoria
del flujo de riqueza en gravar a los subsidios o las condonaciones de deudas publicas pues
provienen de un tercero (Estado). El fundamento para gravar estos ingresos,
independientemente de que provengan de una fuente, reside en que existe un incremento de
patrimonio que permite otorgar una mayor contribucidn al Fisco.

En el Perd, nuestra legislacién del Impuesto a la Renta recién acogié en 1991 una definicién
amplia de renta a partir de la Ley N° 25381, cuando establece como supuesto gravado la
adquisicion de “ganancias o beneficios derivados de operaciones con terceros”. Nuestra actual
Ley del Impuesto a la Renta, aprobada en 1994 mediante el Decreto Legislativo N° 774, grava a
los ingresos que se derivan de operaciones con terceros, de conformidad con el inciso c) del
articulo 1y el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta.

De una interpretacion del enunciado de la ley consideramos que por “ingreso derivado de una
operacién con un tercero” se entiende a todo incremento patrimonial que provenga de un
conjunto de actos que realizan el contribuyente y un tercero que permiten transferir la riqueza.
El incremento patrimonial, al exigir que provenga de un tercero, excluye a las estimaciones
contables.

El tercero podria ser un sujeto particular o el Estado, cuando aprueba un ingreso mediante un
instrumento normativo, en la medida que el contribuyente debe realizar alguna accién que le
permita obtener el ingreso publico. El ingreso por operaciones con terceros no se limita a los
que provienen de negocios juridicos. Si ello es asi, los subsidios y las condonaciones que aprueba
el Estado por las deudas (tributarias, multas) de las empresas debe gravarse con el Impuesto a
la Renta. Esta posicién permite gravar a quienes manifiestan capacidad contributiva cuando
adquieren ingresos que incrementan su capacidad de pago de impuestos.

Sin embargo, el inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta establece
que los ingresos provenientes de operaciones con terceros seran los que obtenga la empresa en
sus relaciones con otros particulares en la que los intervinientes participen en igualdad de
condiciones y consientan el nacimiento de obligaciones. Esta posicidn excluye a los ingresos que
provienen del Estado que se aprueban mediante un instrumento normativo, como los subsidios
y las condonaciones, pues la empresa no participa en igualdad de condiciones con el Estado ni
consiente en la creacidn del acto que otorga el derecho a transferir el ingreso. En el préoximo
capitulo analizaremos si la regla prevista en el Reglamento vulnera el principio de reserva de ley.
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Finalmente, en el Ultimo capitulo estudiaremos si esa regla vulnera el principio de igualdad en
materia tributaria.
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Capitulo II: Vulneracion al principio de reserva de ley de la precisidn reglamentaria

Luego de analizar el alcance de los ingresos provenientes de operaciones con terceros en la Ley
del Impuesto a la Renta, corresponde evaluar si la precisién del Reglamento vulnera el principio
de reserva de ley.

Examinaremos la importancia del Estado Constitucional de Derecho y los principios
constitucionales tributarios como marco de referencia para analizar la validez de las leyes
tributarias. Luego, indagaremos sobre la funcién de los reglamentos, la definicién y alcance del
principio de reserva de ley en materia tributaria y sus principales elementos.

Finalmente, evaluaremos si la precision que se establece en el inciso g) del articulo N°1 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta sobre los ingresos provenientes de operaciones
con terceros corresponde a una colaboracién para delimitar el alcance del aspecto material
previsto en la ley o a la sustitucién del Poder Ejecutivo frente al Poder Legislativo en regular una
materia reservada a ley, lo cual implicaria la vulneracién de un principio constitucional tributario.

1. La constitucionalizacion del Derecho Tributario

El tradicional Estado Liberal de Derecho buscoé la eliminacidn de la arbitrariedad del poder
publico frente al individuo??®, La seguridad juridica fue el marco necesario para garantizar la
paz social?®. El instrumento de garantia de los derechos para los ciudadanos fue la ley?%, El
Estado debia garantizar la igualdad en la aplicacién de las leyes para todos los que se
encuentren en el mismo supuesto normativo. No es posible una distincién para quien se
encuentre en la misma situacién. Lo importante era establecer un marco juridico previsible.
Sin embargo, la concepcién del Derecho cambié. El Estado Liberal de Derecho se transformé
al Estado Constitucional de Derecho.

A continuacidn, explicaremos los cambios que se produjeron por el paso del Estado Liberal

de Derecho al Estado Constitucional de Derecho, las caracteristicas del Estado
Constitucional y sus implicancias en el Derecho Tributario.

1.1.Cambio del paradigma en el Derecho

228 7AGREBELSKY, Gustavo. (2008). El derecho dctil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicion. Traduccion
de Marina Gastoén, p. 21.

229 | triunfo de la burguesia tras la Revolucién francesa permitié a este grupo social establecer una base
juridica que le permitiera desarrollar su actividad econémica dentro de un margen de predictibilidad
frente a la actuacién del poder estatal. El objetivo era garantizar el derecho de propiedad. Por esta razén,
se hacia necesario consolidar el principio de seguridad juridica como herramienta del Estado de derecho.
Existe una razén econdmica que justifica el Estado de derecho; sin embargo, resulta pertinente indicar
que la seguridad juridica no solo respondié a una finalidad econdmica, sino también a la necesidad de
seguridad de la poblacion frente a la arbitrariedad de los gobernantes ante una posible vulneracion del
derecho a la libertad.

230 ZAGREBELSKY, Gustavo. (2008). E/ derecho ductil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccién
de Marina Gastén, p. 23.
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En el Estado Liberal de Derecho se considera a la ley como un acto supremo e irresistible,
de acuerdo con la idea propuesta por Gustavo Zagrebelsky?3! . Esta es la razdn por la que
el Poder Legislativo, dentro de esta concepcién juridica, adquiria una importancia
transcendental. El legislador se encargaba de establecer las normas que permitian la
convivencia social.

Sin embargo, el Derecho sufrid una transformacién durante el siglo XX. La clasica idea
del Estado Liberal de Derecho se transformd por el nuevo rol de las Constituciones
dentro de los ordenamientos juridicos. La Constitucidn Politica dejé de ser una linea
programatica y se convertia en una fuente obligatoria para todo el ordenamiento
juridico.

1.2.Rasgos esenciales del Estado Constitucional de Derecho

Los elementos que definen al sistema constitucional, desde la propuesta de Guastini y
Zagrebelsky, serian los siguientes:

1.2.1.

1.2.2.

Constituciéon como régimen politico:

Ricardo Guastini?®? sostiene que una de las formas de entender esta caracteristica
es concebirlo como un régimen de hecho. Lo politico haria referencia a las relaciones
entre los distintos actores de la vida politica de un pais. En otras palabras, nos
encontrariamos frente a la constitucidon material. Esta incluye el conjunto de hechos
politicos que se producen en la sociedad.

Concebir a la Constitucién como un régimen politico supone entender que existe un
espacio publico donde se discute sobre la organizacion de la comunidad y se decide
sobre los asuntos de interés publico?3. La discusidn politica nace cuando existe mas
de una posicién sobre los problemas publicos y no hay una respuesta definitiva. Este
marco convierte en necesaria la deliberacién de los distintos actores politicos. Esta
es la base del sistema constitucional.

Constitucién como norma juridica

Esta caracteristica responde a la nueva misién que tiene la Carta Magna para el
Derecho. La Constitucién se transforma en una norma vinculante para todo nuestro
ordenamiento juridico. Este nuevo marco constitucional incluye varios tipos de

231 ZAGREBELSKY, Gustavo. (2008). E/ derecho ductil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicidn. Traduccién
de Marina Gaston, p. 24.

232 GUASTINI, Ricardo (2016). Las Fuentes del Derecho: Fundamentos Tedricos. Editorial Cientifica Peruana
S.A.C. Lima. Primera Edicion. Traduccion de César Moreno More y Luis Cardenas Rodriguez, pp. 260-262.
233 Entender a la Constitucidon como un régimen politico exige reconocer la existencia de la libertad de
opinién y participacion politica de los ciudadanos. Un régimen que no garantiza los derechos de
participaciéon de la sociedad civil ni la libertad de expresidon careceria de un verdadero régimen
constitucional.
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1.2.3.

normas. Ricardo Guastiniz clasifica a las normas constitucionales bajo el siguiente
esquema:

Normas de organizacion: Son las normas que crean dérganos, establecen su
funcionamiento y regulan sus relaciones.

Normas de competencia: Estas normas otorgan funciones a los érganos.
Producen una distribucidn del poder politico.

Normas que adscriben derechos subjetivos: Estas normas reconocen derechos
a las personas y/o ciudadanos. A modo de ejemplo, el articulo N° 2 de la
Constitucion Politica del Peru establece una lista de los derechos fundamentales
para toda persona.

Carlos Blancas sostiene®® que las normas que otorgan derechos generan una
relacién entre el Estado y las personas. Los derechos fundamentales suponen
un limite frente al poder.

Normas de principio y programaticas: Estas normas sirven de orientacién para
el ejercicio y funcionamiento de los poderes publicos y de los ciudadanos.
Zagrebelsky indica®*® que los principios “nos proporcionan criterios para tomar
posicion ante situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas”.

Supremacia de la Constitucion

Al entender a la Constitucién como una norma juridica, se genera que esta norma
tenga la mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico peruano. Por esta razon,
nadie puede vulnerar los preceptos constitucionales. Todas las normas de inferior
jerarquia deben someterse a los mandatos juridicos previstos en la Carta Magna.

El articulo 51 de la Constitucién Politica del Peru establece el siguiente precepto:

Articulo 51.- Supremacia de la Constitucion

La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas
de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la
vigencia de toda norma del Estado.

Esta idea también se desarrolla en los fundamentos nims. 12 y 13 de la Sentencia
del Tribunal Constitucional N° 4053-2007-PHC/TC:

Z4GUASTINI, Ricardo (2016). Las Fuentes del Derecho: Fundamentos Tedricos. Editorial Cientifica Peruana
S.A.C. Lima. Primera Edicion. Traduccion de César Moreno More y Luis Cardenas Rodriguez, pp. 267-269.
235 BLANCAS, Carlos (2017). Derecho Constitucional. Coleccién Lo Esencial del Derecho. Fondo Editorial de
la PUCP. Lima, p. 52.

236 ZAGREBELSKY, Gustavo (2008). E/ derecho dlctil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccidon
de Marina Gastén, p. 110.
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1.2.4.

1.2.5.

“12. El Estado Constitucional de Derecho supone, entre otras cosas, abandonar la
tesis segun la cual la Constitucion no era mds que una mera norma politica, esto es,
una norma carente de contenido juridico vinculante y compuesta tunicamente por
una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos, para
consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una Norma
Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a todo
poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto.

13. Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se
encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme a la cual
la Constitucion preside el ordenamiento juridico (articulo 512), como aquella
subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los poderes publicos (articulo 452) o de la
colectividad en general (articulo 382) puede vulnerarla vdlidamente. (Cfr. Exp. N.©
5854-2005-AA/TC)”.

Esta caracteristica del Estado Constitucional del Derecho genera que todos los
poderes del Estado y los ciudadanos deben actuar conforme a la Constitucion. En
caso contrario, es decir, si se vulnera una norma constitucional, existiran los
mecanismos constitucionales que permitan restablecer la situacién ilegitima®’.

Constitucién como limite al poder politico:

De acuerdo con Guastini?®8, deben cumplirse dos condiciones para entender a la
Constituciéon como un limite al poder politico:

(i) “La Constitucion debe garantizar los derechos de las personas frente al
Estado.
(ii) Los poderes del Estado deben encontrarse divididos y separados”.

Al concebir a la Constitucién como un limite, se busca evitar que el Estado
intervenga de forma arbitraria frente al ciudadano. Las autoridades deben cumplir
con sus funciones publicas dentro del marco previsto por la Constitucién.

Ductilidad constitucional:

Zagrebelski postula la idea de la ductilidad constitucional como consecuencia del
pluralismo de valores o principios en las sociedades diversas. Si bien el autor italiano
analiz6 este punto desde el contexto europeo?®, consideramos que esta
caracteristica también se presenta dentro de sociedades interculturales como el
caso latinoamericano.

La idea basica de la ductilidad constitucional reside en una convivencia entre
principios. En algunos casos, podria existir un conflicto entre principios en un caso
concreto. Este problema se produce en sociedades donde no existe uniformidad

237 | Titulo V “De las Garantias Constitucionales” de la Constitucidn Politica del Pert de 1993 establece
los mecanismos que deberdn utilizarse ante la vulneraciéon de una norma constitucional.

238 GUASTINI, Ricardo (2016). Las Fuentes del Derecho: Fundamentos Tedricos. Editorial Cientifica Peruana
S.A.C. Lima. Primera Edicidon. Traduccién de César Moreno More y Luis Cardenas Rodriguez, p. 267.

239 ZAGREBELSKY, Gustavo. (2008). E/ derecho ductil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccién
de Marina Gastén. p. 14.
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1.2.6.

sobre las creencias y valores. Sin embargo, el Derecho Constitucional otorga
herramientas juridicas para resolver este conflicto.

En nuestro pais existen diferentes formas de entender al mundo, la naturaleza, el
poder vy la justicia®®. La diversidad de pueblos, costumbres y cosmovisiones obliga a
alejarnos de una concepcién unitaria del “pueblo peruano” como una masa
uniforme en sus creencias sociales, culturales, morales y politicas.

Dentro de este pluralismo, existiran diferentes valores y principios en los grupos
sociales que conforman un pais. Los valores de cada comunidad sirven de guia y
orientacién para el desarrollo de las personas del grupo. Por esta razén, no puede
entenderse de un modo absoluto o categérico la aplicacidn de los principios cuando
se resuelve un conflicto.

Lo trascendental de la ductilidad constitucional implica que no existe una escala
jerdrquica de valores dentro de nuestro ordenamiento constitucional. Se reconocen
los diferentes valores y es posible que exista enfrentamiento entre ellos.

Vision de la ley

En el Derecho Liberal, etapa previa al constitucionalismo, se concebia a la ley como
el instrumento normativo de mayor relevancia en el ordenamiento juridico. La ley
reemplazd el poder arbitrario de la monarquia y se convirtié en el nuevo poder
absoluto?*,

En el esquema liberal, el Estado, a través de la ley, debia garantizar la libertad de los
ciudadanos. Si partimos que la funcidn basica del Estado gird sobre la libertad, la ley
se utilizaba solo para prohibir ciertas conductas de los particulares. A su vez, la
Administracion solo podia actuar cuando tenia una habilitacion legal?*.

La irrupcién del Estado Constitucional de Derecho cambié esa visidn. La
Administracion Publica no solo cumple el rol de garante de las libertades publicas,
sino que asume la gestion de servicios publicos como la educacién y salud. En este
escenario, la tarea de gestidon se disefiard a partir de un conjunto de reglas
elaboradas por la ley y la Administracién a través de sus propias normas. Si bien el
marco general puede establecerse mediante una ley, la entidad publica tendra
autonomia para convertir en operativa la funcion que debe cumplir.
Inevitablemente, deberd intervenir sobre la libertad de las personas cuando la
Administracion regula su propia actuacion. Esta regulacién no provendra de la ley.

240 José Maria Arguedas public la novela Todas las sangres en 1964. En esta obra se reflexiona sobre las
diferencias culturales en las regiones del pais y un intento de entender al Perd como una unidad dentro
de esta diversidad cultural. Entender este punto, y darle reconocimiento juridico, permite sentar las bases
para la formacién de una comunidad diversa, pero con un proyecto comun: garantizar el desarrollo del
ser humano dentro de un clima de paz y respeto por el otro.

241 7ZAGREBELSKY, Gustavo (2008). E/ derecho dlctil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccidon
de Marina Gastoén, p. 24.

242 7AGREBELSKY, Gustavo (2008). E/ derecho dlctil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccidon
de Marina Gastén, pp. 27-29.
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Por esto, Zagrebelsky sostiene que existiria una crisis del principio tradicional de
legalidad?®3,

No solo eso, en el actual desarrollo del constitucionalismo el Estado cumple
finalidades sociales donde la premisa sobre la que se trabaja no parte de la libertad
irrestricta de los individuos, sino que el Estado impone prohibiciones generales y en
casos particulares se otorgan autorizaciones?**. Esta idea es opuesta a la
intervencién minima del Estado para garantizar la libertad individual que se planted
en el Estado Liberal de Derecho.

1.3.Funciones de los principios constitucionales tributarios**

Al producirse la constitucionalizacién de todo el Derecho también se produce una
reforma en la concepcidn del Derecho Tributario. Conforme lo indica el profesor espafiol
Francisco Escribano, el andlisis constitucional es “el punto de partida inexorable de
cualquier andlisis de las instituciones juridico tributarias”**®. La Constitucion serd el punto
de partida. Esta establece el marco general de garantias, principios, facultades, derechos,
deberes y limites que deben cumplir los ciudadanos, el Poder Ejecutivo, Legislativo,
Judicial y la Administracion Tributaria para intervenir en la materia tributaria.

Si bien la ley creara las hipotesis de incidencia (los supuestos gravados) y establecerd las
relaciones entre los deudores tributarios y el acreedor, la Constitucién otorga un marco
de actuacidn que serd obligatorio para el Estado, sea que realice la funcion legislativa o
cuando actua la Administracion Tributaria en su funcién de recaudacién y administracion.
La obligacidon de acatar este marco no constituye una mera aspiracion programatica.
Existe un deber ineludible de cumplir con las normas constitucionales.

El articulo 74 de la Constitucidn establece el régimen constitucional tributario:

Articulo 74°.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los
aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

243 7ZAGREBELSKY, Gustavo (2008). El derecho ductil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccidn
de Marina Gaston, pp. 34-35.

244 7AGREBELSKY, Gustavo (2008). E/l derecho dctil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccién
de Marina Gaston, pp. 36.

245 Un principio se entiende como una norma que incluye un mandato de optimizacidn. Este se caracteriza
porque podria aplicarse en diversos grados y porque la medida que se ordene para el cumplimiento del
principio depende de las posibilidades facticas y juridicas. Una regla es una norma que se cumple o no se
cumple. Exige un cumplimiento pleno. Los autores Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero sostienen que esta
afirmacién sobre los principios es parcialmente cierta pues solo aplicaria estrictamente sobre las
directrices o normas programaticas (aquellas que estipulan la obligacién de perseguir determinados
fines). En cambio, los principios en sentido estricto (aquellos que expresan el valor superior de un
ordenamiento, sector del mismo, como el principio de no discriminacidn) siempre deben cumplirse. No
es que se pueda sostener que existe una modalidad graduable de cumplimiento.

Ver: ATIENZA, Manuel y RUIZ, Juan (1991). Sobre principios y reglas. Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, num. 10, pp. 104-105, 108-111.

248 Escribano, Francisco (2015). La configuracidn constitucional del tributo y el Derecho Financiero
Constitucional. En: Enfoque Constitucional de Andlisis Tributario, N° 1-2015. Lima, p. 10.
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Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefiala
la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la
ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo
puede tener cardcter confiscatorio (el resaltado es nuestro).

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre materia
tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero
del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el presente
articulo.

1#7, es la facultad del Estado para

La potestad tributaria, segun el Tribunal Constituciona
crear, derogar o modificar tributos, asi como el otorgamiento de beneficios tributarios.
La Constitucién impone la obligacidn de respetar ciertos principios cuando el Estado
ejerza la potestad tributaria. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional?*® establece

gue los principios constitucionales tributarios cumplen dos funciones:

e Estos principios son limites frente a la imposicion estatal. Su finalidad es evitar la
arbitrariedad del Estado al tratar la cuestidn tributaria. El poder tributario del Estado
no es absoluto.

e Los principios también se entienden como garantias de las personas frente al Estado
en salvaguarda de sus derechos fundamentales.

De esta manera, los principios de reserva de ley, igualdad y del respeto de los derechos
fundamentales deben cumplirse para que la potestad tributaria sea legitima. En el
presente capitulo analizaremos si el legislador tributario cumplié con respetar el principio
de reserva de ley al establecer la precision sobre los ingresos provenientes de
operaciones con terceros.

Sin embargo, la Constitucién no solo impone principios como garantias o limites frente al
poder estatal. Existe un principio tributario que justifica la imposicién estatal sobre los
ciudadanos.

El Perd es un Estado Social de Derecho, segin lo establece el articulo 43 de la
Constitucion. Este régimen social implica el reconocimiento del principio de solidaridad.
La exigencia de la solidaridad permite exigir el cumplimiento de ciertas conductas a los
ciudadanos. Este principio es la justificacion del deber de contribuir de los ciudadanos al
sostenimiento de los gastos publicos, conforme lo reconoce el Tribunal Constitucional en
la sentencia del expediente N° 0004-2004-Al. Los peruanos debemos colaborar al
desarrollo del pais y la protecciéon de los sectores mas vulnerables a través de la
tributacion.

1.4.0bligatoriedad de los principios constitucionales tributarios y el control de
constitucionalidad

247 yer el fundamento N° 7 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.
248 yer los fundamentos nims. 7 y 8 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.

119



Al convertir a la Constitucidon en la norma juridica vinculante de mayor jerarquia, el
legislador debe tomar en cuenta los principios constitucionales tributarios al ejercer la
potestad tributaria. Del mismo modo, ningln ciudadano ni funcionario publico puede
actuar sin tomar en cuenta el pardmetro constitucional. Al convertirlas en normas
obligatorias, la Constitucidn también establece una serie de mecanismos juridicos que
permiten cuestionar la constitucionalidad de alguna medida tributaria del Estado que los
vulnere.

El articulo 200 de la Constitucién establece las garantias constitucionales (accidon de
amparo, accidn de inconstitucionalidad, accién popular) para exigir el cumplimiento de
los principios tributarios. Las garantias constitucionales y la aplicacion del control difuso
por parte del Poder Judicial (inaplicacién de una norma en un caso concreto por infringir
la Constitucion) constituyen los mecanismos de defensa de los principios
constitucionales.

La inconstitucionalidad de una regla por el incumplimiento de un principio tributario no
solo debe cuestionarse cuando el Estado impone alguna carga tributaria que los
ciudadanos la perciban como abusiva. La obligacion del respeto a la Constitucion implica
que debe cuestionarse toda regla que no cumpla con un principio constitucional, pese a
gue la aplicacién de esa regla pueda considerarse beneficiosa para un grupo de los
deudores tributarios.

2. La cuestion del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta en el ordenamiento juridico
peruano

La Constitucion y las leyes no son las Unicas normas juridicas obligatorias que incorporan el
tema tributario en el ordenamiento juridico peruano. El Reglamento es una norma juridica
de jerarquia inferior a la ley que también forma parte del ordenamiento juridico. El
Reglamento incluye reglas sobre la materia tributaria vinculantes para los ciudadanos.
Entender su naturaleza juridica servird para realizar el andlisis sobre la vulneracion al
principio de reserva de ley en materia tributaria.

2.1.Naturaleza y funcién constitucional del Reglamento

2.1.1. Naturaleza del Reglamento

Emilio Tafur®*® define al Reglamento®® como “un acto unilateral dado por la
administracién publica que crea normas juridicas que pasan a formar parte del
ordenamiento juridico y que estan destinadas al cumplimiento o prosecucién de las
finalidades de interés publico fijadas por el mismo ordenamiento”.

29 TAFUR, Emilio (2018). La potestad reglamentaria en el ordenamiento juridico peruano. Fondo Editorial
del Congreso del Peru. Lima, p. 37.

250 E| Tribunal Constitucional, mediante el fundamento N° 15 del expediente N° 0001/0003-2003-Al/TC,
establece la siguiente definicion: “El reglamento es la norma que, subordinada directamente a las leyes e
indirectamente a la Constitucion, puede, de un lado, desarrollar la ley, sin transgredirla ni desnaturalizarla,
y, de otro, hacer operativo el servicio que la Administracion brinda a la comunidad”.

120



Procedemos a analizar dos requisitos que se incluyen en la definicion del
Reglamento: creacidn de normas juridicas y la necesidad de una finalidad publica:

2.1.1.1. Creacion de las normas juridicas

El Reglamento se entiende como el acto publico que involucra la creacién de una
norma. La potestad reglamentaria es una potestad normativa. Conviene analizar si
todos los articulos que se encuentran en un Reglamento, como las definiciones de
los términos legales o las normas interpretativas, califican como normas juridicas
obligatorias.

La norma juridica, segin Marcial Rubio y Elmer Arce?*!, se entiende como un
mandato obligatorio que dicta el Estado para las personas que se encuentran dentro
del dmbito de aplicacion. Entonces, la potestad normativa implica la creacién de
mandatos obligatorios para todas las personas que realicen el supuesto hipotético.

Las normas juridicas, por su estructura, pueden ser declarativas o de proposicién
implicativa®?. Las normas juridicas serdn declarativas cuando producen una
declaracion de obligatorio cumplimiento sin que deba producirse un supuesto de
hecho. La norma que tiene la estructura de proposicién implicativa tiene una
estructura légica de supuesto de hecho, conector ldgico y consecuencia. Los
Reglamentos, al incluir un conjunto de normas, podradn tener mandatos declarativos
o de proposicion implicativa.

Al revisar los articulos de cualquier Reglamento, se puede observar que el Poder
Ejecutivo suele establecer definiciones o precisiones sobre los términos o
enunciados que se utilizan en la ley?3. La inclusién de definiciones o precisiones en
el Reglamento implica una labor de interpretacién de las palabras de la ley por parte
del Poder Ejecutivo. Sobre este punto, la labor de interpretacion no implica que el
Reglamento deje de tener naturaleza normativa®®*. La inclusion de una definicion de

251 RUBIO, Marcial y ARCE, Elmer (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Fondo
Editorial de la PUCP. Coleccién Lo Esencial del Derecho. Lima, p. 49.

252 RUBIO, Marcial y ARCE, Elmer (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Fondo
Editorial de la PUCP. Coleccién Lo Esencial del Derecho. Lima, pp. 51-53.

253 A modo de ejemplo, el articulo N° 1-A del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta establece una
definicién de la palabra casa-habitacion que se encuentra contemplada en el articulo N° 2 de la Ley del
Impuesto a la Renta.

254 E| qutor Giovanni Tarello explica en su obra que en el siglo diecinueve se discutia en Italia y Alemania
si la inclusidn legal de definiciones de vocablos contenidos en la ley era vinculante para los intérpretes.
Los autores que se oponian a que el juicio del legislador sobre un vocablo sea obligatorio argumentaban
que esa posicion iba en contra de la libertad del intérprete. Sin embargo, el autor explica que esa posicion
tomaba como premisa filoséfica que existian definiciones verdaderas en funcién a la esencia de cada una
de las cosas, de manera que si el legislador incluia una definicion, esta podia ser incorrecta segun la
esencia de esa cosa o era reiterativa porque expresaba algo obvio. Esta posicion filoséfica no resultaba
razonable, segun el autor, pues las definiciones no parten de una esencia, sino que se trabajan sobre
ciertas premisas o determinados postulados que no son similares en todos los contextos. Por lo tanto, al
carecer de fundamento filoséfico, carecia de sustento la posicion que sefialaba que las definiciones
legislativas no eran vinculantes para los intérpretes.
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2.1.1.2.

2.1.2.

un término legal o la interpretacion de un enunciado de la ley dentro de un
reglamento genera que sea una norma declarativa, pues no tiene un supuesto de
hecho ni una consecuencia, pero otorga conceptos que serviran para entender los
enunciados legales.

No solo eso, cuando la ley establece una regla®°, generalmente no quedan claros
todos los términos que se utilizan en el supuesto de hecho o la consecuencia. En ese
caso, una de las funciones del Reglamento es colaborar a través del otorgamiento
de definiciones que puedan servir para la comprension de la ley. La definicion del
Reglamento servira para entender el supuesto de hecho o la consecuencia de la
regla que se establece en la ley. Por lo tanto, las definiciones que se incluyen en un
Reglamento califican como normas obligatorias.

Finalidades publicas

El Reglamento convierte en operativa una ley pues la concretiza. Esto permite una
labor mas eficiente para la Administracién Publica. Sin embargo, existe otra
justificaciéon de mayor trascendencia para esa intervencion. La potestad normativa
reglamentaria no solo se deriva de la necesidad de hacer operativas las leyes. El
articulo 442°® de la Constitucién Politica del Per establece una serie de deberes del
Estado como la defensa de los derechos humanos y la promocién del bienestar
general. Estos fines publicos que busca el Estado son asignados al Poder Ejecutivo y
a otras entidades publicas. La busqueda de esas finalidades publicas justifica la
potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo. El poder normativo no deviene del
interés particular que pueda tener el funcionario publico que elabora una norma.

Base constitucional y legal de la potestad reglamentaria en materia tributaria

En el Perd, el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucién Politica establece que el
Presidente de la Republica tiene la potestad para reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas. El ejercicio de la potestad reglamentaria lo
realiza a través de los decretos supremos. El numeral 3 del articulo 11 de la Ley
Organica del Poder Ejecutivo, aprobada por la Ley N° 29158, establece la siguiente
definicidn sobre los decretos supremos:

Decretos Supremos. - Son normas de cardcter general que reglamentan normas con rango
de ley o regulan la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional.

Ver: TARELLO, Giovanni (2018). La interpretacion de la ley. Traduccién de Diego Dei Veicci. Palestra
Editores. Segunda edicion. Milan, pp. 234-235.

255 De acuerdo a Marcial Rubio y Elmer Arce, las normas también se clasifican como reglas o principios
segln su aplicacidn en el derecho. La regla es un mandato simple y concreto que se aplica a los hechos
contemplados en el supuesto de hecho y no se aplica frente a otros.

Ver: RUBIO,
Editorial de la PUCP. Coleccién Lo Esencial del Derecho. Lima, p. 54.

256 Articulo 44°.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacidon de las amenazas contra su seguridad; y
promover el
de la Nacioén.

Marcial y ARCE, Elmer (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Fondo

bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
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Pueden requerir o no el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, segun lo disponga la ley.
Son rubricados por el Presidente de la Republica y refrendados por uno o mds Ministros a
cuyo dmbito de competencia correspondan.

Los Decretos Supremos entran en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario
Oficial, salvo disposicion contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.

Con respecto a su validez, Félix Morales sostiene que el Reglamento debe rubricarse
por el Presidente de la Republica y el ministro del sector correspondiente?’. El
articulo 5 de la Ley Organica del Ministerio de Economia y Finanzas?®, aprobado por
el Decreto Legislativo N° 183, establece que le corresponde a este ministerio dirigir
y controlar los asuntos relativos a la tributacidn. Entonces, un decreto supremo que
incluya materia tributaria tendrd validez formal si lleva la firma del Presidente de la
Republica y del ministro de Economia y Finanzas.

La norma XIV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario establece que el
Reglamento de una ley tributaria debe proponerse y aprobarse por conducto del
Ministerio de Economia y Finanzas. Sobre este punto, esta regla detalla de forma
literal un requisito de validez formal que se entiende a partir de una lectura conjunta
de la Ley N° 29158 y el Decreto Legislativo N° 183.

2.2.Tipos de Reglamento

El Tribunal Constitucional®® clasificé a los Reglamentos en ejecutivos (secundum legem)
e independientes, organizativos o normativos (extra legem). Procedemos a explicar
ambos tipos de reglamentos:

2.2.1.

Reglamento extra legem o independiente, organizativo o normativo

Este tipo de Reglamento busca que la Administracion organice su estructura interna
para brindar un servicio a la poblacién. El Reglamento independiente sirve para
garantizar la autonomia que la ley o la Constitucién les da a las entidades publicas?®.
La Ley Organica del Poder Ejecutivo establece que el decreto supremo, cuando no
desarrolla una ley, regularda una actividad sectorial funcional o multisectorial
funcional a nivel nacional®®?; es decir, se utilizard para organizar las actividades que
la Constitucion o la ley les haya asignado.

Segln la posicién de la doctrina peruana®®?, el reglamento independiente puede
establecer regulaciones para las materias que no tengan reserva material

257 MORALES, Félix (2018). La regla de reconocimiento del sistema juridico peruano: estudio analitico de

las fuentes del derecho peruano. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, pp. 176-177.

258 Esta norma se publicd en el Diario Oficial £/ Peruano el 15 de junio de 1981.

259 Revisar los fundamentos nims. 14, 15 y 16 de la sentencia del expediente N° 0001/0003-2003-Al/TC.
260 Revisar el fundamento N° 15 de la sentencia del expediente N° 0001/0003-2003-Al/TC.

261 Revisar el numeral 3 del articulo 11 de la Ley N° 29158, Ley Orgénica del Poder Ejecutivo.

262 E| qutor Emilio Tafur sostiene que no es razonable que un reglamento independiente no pueda imponer
cargas u obligaciones a los ciudadanos en las materias que no tengan reserva material o formal. La
Constitucidn le reconoce potestad normativa al Presidente de la Republica, quien ademas debe dirigir la
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(establecida por la Constitucién) o formal (establecida por el propio legislador) de
ley. Sin embargo, al tener una jerarquia inferior a la ley, el legislador podria, en
cualquier momento, crear una ley que deje sin efecto la regulacién del Reglamento.

2.2.2. Reglamento secundum legem o ejecutivo

Este Reglamento sirve para ejecutar una ley o complementarla. La Constitucidn
establece que el Reglamento no puede transgredir ni desnaturalizar el sentido de la
ley. Es una norma de colaboracién que no deroga ni modifica a la ley.

El articulo 13 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo establece los siguientes
requisitos:

Articulo 13.- Potestad reglamentaria

La potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se sujeta a las siguientes
normas:

1. El proyecto de norma reglamentaria es elaborado por la entidad competente. Se
tramita acompafiado de la exposicion de motivos, los informes, estudios y consultas
realizados.

2. Los reglamentos se ajustan a los principios de competencia, transparencia y
jerarquia. No pueden transgredir ni desnaturalizar la ley. Se aprueban, dentro del plazo
establecido, mediante decreto supremo, salvo disposicion expresa con rango de ley.

3. Los proyectos de reglamento se publican en el portal electronico respectivo y por
no menos de cinco (5) dias calendario, para recibir aportes de la ciudadania, cuando asi
lo requiera la Ley.

La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo se reconoce constitucionalmente. Sin
embargo, la Constitucidn no indica si el ejercicio de la potestad reglamentaria
requiere de una habilitacidn legal cuando una materia tenga una reserva de ley. En
ese caso, la doctrina?®? sostiene que el presidente requiere habilitacion legal para
poder reglamentar la ley. Si no existe una reserva material y solo una reserva formal,
el Poder Ejecutivo no requeriria de una habilitacidn legal para reglamentar la ley.

politica general de gobierno. No solo eso, el presidente se elige por sufragio democratico, por eso podria
dictar reglamentos para temas que la Constitucién o la ley no se reservaron (Ver: TAFUR, Emilio (2018).
La potestad reglamentaria en el ordenamiento juridico peruano. Fondo Editorial del Congreso del Peru.
Lima, pp. 172-173). Sin perjuicio de eso, conviene precisar que las regulaciones que afecten la libertad y
la propiedad de las personas deberian aprobarse por una ley. A diferencia de una norma con rango legal,
la aprobacion de un Reglamento no garantiza un procedimiento de discusion donde exista la
representacion de los distintos puntos de vista de la sociedad para afectar derechos basicos como la
libertad o la propiedad. Existe una reserva material para ambas materias (inciso a del numeral 24 del
articulo 2 y el articulo 70 de la Constitucion). Por esta razon, la atribucién normativa que se otorga al
Reglamento de naturaleza independiente es limitada.

263 TAFUR, Emilio (2018). La potestad reglamentaria en el ordenamiento juridico peruano. Fondo Editorial
del Congreso del Peru. Lima, pp. 68-69.
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Sobre la colaboracién del Reglamento con la ley, la sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol del 1 de junio de 1973, citada por Emilio Tafur?®®, sostiene que los
Reglamentos deben establecer reglas precisas para la “explicitacidn, aclaracién y
puesta en practica de los preceptos de la ley, pero no contener mandatos
normativos nuevos y menos (o mas restrictivos) de los contenidos en el texto legal”.

El Reglamento no debe ir mas alla (en realidad, ni mas ni menos) de lo que establecid
el legislador. No puede limitar arbitrariamente lo que se incluyé legalmente.

El reglamento ejecutivo debe entenderse como un acto normativo que se emite
cuando solo sea indispensable para complementar o desarrollar la ley. La idea es
gue el reglamento sirva para que la ley sea efectiva y se aplique correctamente.

2.3.El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta

El Reglamento colabora con la ley para precisar, aclarar o interpretar los elementos
esenciales del Impuesto a la Renta. El Decreto Legislativo N° 774 aprobé la Ley del
Impuesto a la Renta. La Sexta Disposiciéon Transitoria y Final de la Ley establece lo
siguiente:

Sexta. - Son de aplicacion al Impuesto a la Renta las disposiciones contenidas en el Decreto
Supremo N° 068-92-EF, las cuales mantendrdn su vigencia hasta la aprobacion del Reglamento
del presente dispositivo, en lo que resulten aplicables.

A través de la Sexta Disposicion Transitoria y Final, el legislador autorizé al Poder
Ejecutivo a colaborar en la reglamentacién de la Ley del Impuesto a la Renta. La remision
que se realiza a través de esta disposicidn es genérica. No es una remisién especifica para
que el Poder Ejecutivo pueda colaborar en algin aspecto particular del hecho

generador?®®,

El Poder Ejecutivo emitié el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta a través del
Decreto Supremo N° 122-94-EF%®, La modificacion que incluyd en el Reglamento la
precision sobre los ingresos provenientes de operaciones con terceros se produjo
mediante el articulo N° 2 del Decreto Supremo N° 86-2004-EF.

3. El principio de reserva de ley en materia tributaria

El principio de reserva de ley constituye uno de los limites mas importantes a la potestad
tributaria. Este se entiende como una exigencia formal para la creacidn, modificacion o

264 TAFUR, Emilio (2018). La potestad reglamentaria en el ordenamiento juridico peruano. Fondo Editorial
del Congreso del Peru. Lima, p. 70.

265 En uno de los puntos del siguiente numeral analizaremos si la remisidén general que realiza el Poder
Legislativo al Poder Ejecutivo era necesaria para el ejercicio de la potestad reglamentaria sobre la Ley del
Impuesto a la Renta.

266 Este decreto supremo se publicé en el Diario Oficial E/ Peruano el 21 de setiembre de 1994.
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derogacién de tributos. En lineas generales, puede sostenerse que “no hay tributo sin ley
que lo establezca®’”. A continuacidn, analizaremos este principio:

3.1.Antecedentes histdricos

El origen de este principio se remonta a la Edad Media. De acuerdo a Araoz Villena®®%, los
nobles ingleses vencen al monarca Juan sin Tierra en el afio de mil doscientos quince y se
suscribe una Carta Magna donde se establece que los tributos deben aprobarse por el
Parlamento, institucion donde la nobleza tenia representacion. La cldusula doce de la
Carta Magna establecia lo siguiente:

12) No ‘scutage’ or ‘aid’” may be levied in our kingdom without its general consent, unless it is for
the ransom of our person, to make our eldest son a knight, and (once) to marry our eldest
daughter. For these purposes only a reasonable ‘aid’ may be levied. ‘Aids’ from the city of London
are to be treated similarly.

La imposicidn de este principio no fue pacifica en Inglaterra. La cesidn de un poder
importante del monarca a favor de la nobleza debilitaba el margen de accidn del rey. Una
serie de luchas se desataron para el cuestionamiento de este principio. Segun Héctor
Villegas®®, el principio se reafirmd a través del Act of Appropiation (1626), la Petition of
Rights (1628) y el Bill of Rights (1688).

El principio de reserva de ley fue una solucién politica al conflicto entre la noblezay el rey
sobre la titularidad del poder tributario. Este principio buscé que la imposicion la apruebe
quienes se encuentran obligados a soportar el pago de los tributos. Este hecho histérico
marco el origen de la idea del “no taxation without representation”?°.

En estricto, la reserva de ley no se entendié como una garantia sustantiva que garantizard
una imposicidn justa. Sin embargo, podria entenderse que la nobleza, al aprobar las
cargas publicas que debian soportar, no permitiria una tributacidn excesiva sobre su
patrimonio.

Luego, tras el triunfo de la Revolucién francesa de 1789, un nuevo grupo econdmico
adquiere importancia politica: la burguesia. Este grupo impuso una vision liberal y de
defensa del individuo frente a la imposiciéon del Estado monarquico. Al constituir un
nuevo régimen politico, se buscé que los tributos que requiera el Estado los aprueben
libremente los ciudadanos. Este principio se establecié en la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789.

267 VILLEGAS, Héctor. (2003). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Novena edicién
actualizada y ampliada. Editorial Astrea. Buenos Aires, p. 254.

268 \Jer: ARAOZ, Luis (2006). El ejercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su
compatibilidad con el principio de legalidad. En: DANOS ORDONEZ, Jorge (editor). Temas de Derecho
Tributario y de Derecho Publico: Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller. Palestra Editores, p. 122.

269 VILLEGAS, Héctor. (2003). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Novena edicion
actualizada y ampliada. Editorial Astrea. Buenos Aires, p. 255.

270 E| Tribunal Constitucional reconoce este aforismo en su jurisprudencia sobre el principio de reserva de
ley. Ver: fundamento N° 12 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA/TC.
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En el Perq, el reconocimiento de este principio ocurre con la primera constitucion
aplicable para los territorios espafioles en América antes de la Independencia. La
Constitucion de Cadiz, promulgada en 1812, establecié que las Cortes serian las que
establecieran anualmente las contribuciones e impuestos, segln lo establece el numeral
décimo tercero del articulo 131 de esa Constitucion.

Al celebrar la independencia de Espafia, nuestro pais elaboré una nueva constitucién que
buscd sentar las bases del desarrollo nacional. La Constitucidon de 1823 establecia en el
numeral 9 del articulo 60 que es facultad exclusiva del Congreso decretar las
contribuciones, impuestos y derechos necesarios para la Republica.

3.2.Fundamentos del principio de reserva de ley en materia tributaria

Los origenes de este principio se remontan a un periodo histérico donde la autoridad
ejecutiva no la elegia la poblacién. Los monarcas ejercian el poder por autoridad divina.
Al imponer tributos sobre la nobleza, los obligados al pago no podian consentir la carga
impositiva. La idea de este principio tributario se vincula a una necesidad de
representacién del grupo social que pagaba los tributos.

Durante la Edad Media, el principio se vinculd con la creacion del impuesto, el cual servia
como un ingreso, pero también con el gasto al que se destinaba, segun lo indica la autora
Eva Andrés?’*, Todo tributo debia destinarse a un gasto particular. De ese modo, se
concebia una correlacidon entre el ingreso y el gasto. Sin embargo, el desarrollo
burocratico del Estado y las crecientes necesidades de gastos implicaron la separacion de
esta unidad para poder agilizar el procedimiento de aprobacién y recaudacién de los
impuestos.

Luego de la Revolucidn francesa, la influencia liberal generd la adopcion del modelo
republicano. El individuo se convirtié en el principal actor politico. La representacion en
los Parlamentos no seria solo de la nobleza, sino también del pueblo. A partir de la Edad
Contemporanea, el desarrollo politico y constitucional en Occidente generd que en los
Estados modernos no solo gocen de legitimidad popular los Parlamentos. Las autoridades
ejecutivas, como el Presidente de la Republica o el presidente del Consejo de Ministros,
también se eligen, directa o indirectamente por el pueblo. En las republicas o monarquias
parlamentarias, los parlamentarios, elegidos por los ciudadanos, votan por la autoridad
ejecutiva que decidird sobre la vida politica del pais. Existe una representacion indirecta
de la poblacién en su eleccién. En los regimenes presidencialistas, el Presidente de la
Republica se elige por sufragio universal. De este modo, el fundamento clasico de Ila
representacion no podia permanecer como Unica base del principio de legalidad pues, a
diferencia del régimen donde el monarca no goza de la legitimidad de las urnas, el
Presidente de la Republica o el presidente del Consejo de Ministros, que toma las
decisiones politicas y normativas, tiene legitimidad democratica®’2.

271 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 110.

272 E| Tribunal Constitucional menciona esta idea sobre |a legitimidad del Presidente de la Republica en el
fundamento N° 12 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA/TC.
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Si la representacion no es un atributo exclusivo al Parlamento, écudl es la justificacion
para continuar con la aplicacién de este principio? El profesor Fernando Pérez Royo
sostiene que la “democracia en el procedimiento de imposicion” sera el fundamento del
principio de reserva de ley?”. El Parlamento representa a la poblacién a través de los
partidos politicos que intervienen. Exigir que los tributos se aprueben en el Parlamento
implica que los diferentes partidos politicos discutan el proyecto tributario. Los partidos
politicos minoritarios pueden participar y al ser un proceso publico, existe un mayor
control por parte de la ciudadania?’®.

Nétese que esta garantia de democracia en la imposicion se utiliza porque se afecta un
derecho basico para el ordenamiento liberal: la propiedad. Al ser un derecho
fundamental, resulta légico que su afectacidn se produzca por el consentimiento de los
representantes de la Nacidn en un proceso donde cualquier ciudadano pueda emitir una
opinidn. El Tribunal Constitucional?’”® indica lo siguiente sobre este punto:

“De otro lado, se encuentra el principio de reserva de ley, que, ademds de cumplir una funcion de
garantia individual, al fijar un limite a las posibles intromisiones arbitrarias del Estado en los
espacios de libertad de los ciudadanos, cumple también una funcion plural, toda vez que se
garantiza la democracia en los procedimientos de imposicion y reparto de la carga tributaria,
cuando su establecimiento corresponde a un érgano plural donde se encuentran representados
todos los sectores de la sociedad: el Parlamento en el caso del gobierno nacional y el Concejo
Municipal en el caso de los gobiernos locales. (...)".

Finalmente, la idea de la democracia en la imposicién implica que la creacién de una ley
genera una norma abstracta y general en la que prima el interés general de toda la
comunidad; sin embargo, debe tenerse en cuenta que las leyes en los Parlamentos son
aprobadas de una forma “contractual” pues hay un proceso politico donde participan
distintos sectores, como los grupos de presion, donde existe un juego de consenso y
relaciones de fuerza, conforme lo sostiene Gustavo Zagrebelsky.?’® Por esta razén, es
posible que algunas leyes respondan mas a presiones de ciertos grupos econdmicos que
al interés publico.

La garantia democratica no garantiza que la ley sea necesariamente elaborada para el
bienestar de toda la poblacién. Como indicamos previamente, en realidad esta responde
a un juego de relaciones de fuerza entre los distintos actores politicos. Por lo tanto, la
garantia del principio de reserva de ley solo sera una garantia formal pues el contenido
sustantivo del tributo no se relacionara con el procedimiento para su creacién o
modificacion.

273 PEREZ, Fernando (1994). Derecho Financiero y Tributario: Parte General. Editorial Civitas S.A. Madrid,

p.41.

274 BAEZ, Andrés (2009). Fundamento y dmbito de la reserva de ley en materia tributaria. Algunas
reflexiones criticas al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol. Crdnica Tributaria, N°

133, p.

63.

275 Revisar el fundamento N° 5 de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 0918-2002-

AA/TC.

276 ZAGREBELSKY, Gustavo. (2008). E/ derecho ductil. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. Traduccién
de Marina Gastén, p. 37.
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3.3.Sobre el principio de reserva de ley y el principio de legalidad

Existe un amplio debate en la doctrina y la jurisprudencia sobre el alcance del principio
de reserva de ley y su diferencia (o similitud) con el de legalidad. Procedemos a mostrar
las principales posiciones de la doctrina y del Tribunal Constitucional sobre este tema:

3.3.1.

Alcances doctrinarios
No existe un consenso en la doctrina sobre el alcance de estos dos principios.

Armando Zolezzi sostiene que el principio de legalidad exige que el Poder Tributario
utilice el instrumento legal pertinente (ley, ordenanza, decreto supremo) en el
ejercicio de su competencia?’’. Este autor sostiene que el principio de reserva de ley
forma parte del principio de legalidad. La reserva de ley implica que la potestad
tributaria deberia estar centralizada en el Poder Legislativo, lo que no sucede en el
caso peruano?’®, Por lo tanto, segun este autor, la reserva de ley debe entenderse
como el principio de legalidad.

Luis Alberto Araoz Villena?”® sostiene que el principio de reserva de ley constituye
una parte que integra el principio de legalidad. El principio de legalidad se entiende
de dos formas:

- Existe una fuente del derecho para el ejercicio de la potestad tributaria. Las
normas tributarias que creen, modifiquen o deroguen un tributo deben aprobarse
por una norma con rango de ley. Este seria el significado de la reserva de ley.

- La Administracién debe respetar la ley al determinar y cobrar los tributos. Este
principio supone actuar dentro de las potestades que la ley le asigna a la
Administracién Tributaria.

Sandra Sevillano sostiene que el principio de legalidad es la regla para determinar la
competencia del ejercicio de la potestad tributaria. Por otra parte, la reserva de ley,
gue no seria un principio propio del derecho tributario, implica que la materia
tributaria (elementos esenciales del tributo) no puede aprobarse por una norma
reglamentaria. La autora sostiene que una mejor forma de aproximarse a este
problema seria con incluir al principio de normatividad, el cual exigiria que la
materia tributaria deba ser regulada por cada drgano competente a través de la
norma pertinente?.

277 70LEZZ1, Armando (1986). El inciso 20 del articulo 211 de la Constitucién y la Tributacidn. En: Revista

del Instituto Peruano de Derecho Tributario, edicion N° 10. Instituto Peruano de Derecho Tributario. Lima,
pp. 20-24.

278 70LEZZ1, Armando (1994). El régimen tributario en la nueva Constitucion. En: Lecturas Constitucionales,

10, pp. 148-149.

279 ARAOZ, Luis (2006). El ejercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su
compatibilidad con el principio de legalidad. En: DANOS ORDONEZ, Jorge (editor). Temas de Derecho
Tributario y de Derecho Publico: Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller. Palestra Editores, pp. 126-128.
280 SEVILLANO, Sandra (2014). Lecciones de derecho tributario: principios generales y cddigo tributario.

Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, pp. 100-105.
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Francisco Ruiz de Castilla?®! indica que el principio de legalidad exige que sea la ley

la norma encargada de crear, modificar o derogar un tributo. En buena cuenta, no
hay tributo sin ley. El principio de reserva de ley alude a la distribucién de la potestad
tributaria; es decir, cual sera el rango minimo en materia tributaria que se espera
debe establecerse por una norma con rango de ley. Ambos principios tienen rango
constitucional segln este autor.

César Gamba argumenta que el principio de legalidad se entiende como un mandato
para la Administracion Tributaria de respetar los parametros legales impuestos por
nuestro ordenamiento juridico. En cambio, el principio de reserva de ley seria el
mandato que el poder constituyente impuso al Congreso de la Republica para que
regule de forma suficiente los elementos esenciales del tributo?®2,

Eduardo Sotelo sefiala que el principio de legalidad busca que el Estado no exija el
pago de tributos sin que haya un mandato del Estado que lo ordene. El principio de
legalidad se entiende como una garantia formal para saber si el cobro de un tributo

resulta legitimo?®,

César Landa?® sostiene que en materia tributaria el principio de legalidad exige que
el ejercicio de la potestad tributaria se someta a la Constitucidn y las leyes. En
cambio, el principio de reserva de ley exige que el “dmbito” de los elementos
esenciales de un tributo (supuesto de hecho, base imponible, sujetos de la relacién
tributaria) debe establecerse por ley.

Baldo Kresalja y César Ochoa?®® afirman que si existe una diferencia entre el
principio de legalidad y reserva de ley. El principio de legalidad exige que sean los
representantes del pueblo quienes decidan las intervenciones del Estado, a través
del poder tributario, sobre las intervenciones patrimoniales de los particulares. El
principio de reserva de ley implica que solo por ley se puede establecer la hipdtesis
de incidencia tributaria, el responsable del pago, la base del tributo y el monto.

El autor espafiol Fernando Sainz de Bujanda®® sostiene que el principio de legalidad
seria equivalente al principio de reserva de ley. Ese principio exige que el poder
normativo tributario se realiza a través de una norma de primer rango (ley).
Asimismo, este autor sostiene que la reserva de ley en Espaia se entiende, por
interpretacion del Tribunal Constitucional espaiiol, de manera flexible; es decir, que

281 RUIZ DE CASTILLA, Francisco (2017). Derecho tributario: temas bdsicos. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru. Lima, pp. 135-136.

282 GAMBA, César (2003). Notas para un estudio de la reserva de ley en materia tributaria. En: Tratado de
Derecho Tributario. Editorial Palestra. Lima, pp. 208-213.

283 SOTELO, Eduardo (1998). En torno a la definicién de tributo: un vistazo a sus elementos esenciales.
Revista lus Et Veritas, N° 17, Lima, pp.297-298.

284 |LANDA, César (2006). Los principios tributarios en la Constitucién de 1993: Una perspectiva
constitucional. En: DANOS ORDONEZ, Jorge (editor). Temas de Derecho Tributario y de Derecho Publico:
Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller. Palestra Editores. Lima, pp. 41-42.

285 KRESALJA, Baldo y OCHOA, César (2009). Derecho Constitucional Econémico. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica. Lima, pp. 638-640.

285 SAINZ DE BUJANDA, Fernando (1988). Lecciones de Derecho Financiero. Sexta Edicidn. Seccién de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid, p. 96.
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los elementos esenciales deben establecerse por ley y los otros elementos
secundarios pueden aprobarse por normas de menor jerarquia.

La profesora espafiola Eva Andrés Aucejo®’, desde una perspectiva amplia, indica
que el principio de legalidad exige la sujecién del poder tributario a un bloque de
legalidad que incluye a la Constitucidn, leyes y otras normas juridicas y fuentes no
escritas (principios generales y costumbres). Dentro de esta visién amplia, la reserva
de ley se incluiria dentro del principio de legalidad cuando se ejerce la potestad
normativa en materia tributaria. El otro aspecto del principio de legalidad se refiere
al proceso de aplicacion del tributo.

Consideramos acertada la doctrina que sostiene que el principio de legalidad en
materia tributaria deberia entenderse como la regla constitucional que exige que el
poder tributario para la creacion de los elementos esenciales de un tributo se ejerza
por la autoridad competente que establece la Constitucidn. Este seria el “principio
de legalidad para la creacién de las normas”. En este sentido, la vision del principio
de reserva de ley en el Peru deberia formularse como una especificacién del
principio de legalidad que exige que los elementos esenciales de los tributos se
aprueben mediante una norma con rango de ley (ley, ordenanza, decreto legislativo)
gue garantice un procedimiento democratico de deliberacién de la representacion
popular, de conformidad con lo establecido en el articulo 74 de la Constitucidon. No
podria sostenerse que la reserva de ley implica la reserva exclusiva al Poder
Legislativo para regular los elementos esenciales del tributo, pues nuestro sistema
constitucional permite la intervencion del Poder Ejecutivo en esa materia siempre
que se cuente con la ley autoritativa.

Es mas, el principio de legalidad también seria un mandato para las entidades
publicas al ejercer sus funciones. Las entidades publicas, categoria que incluye a la
Administracién Tributaria, deben acatar la Constituciéon y las leyes. Este mandato
permite el respeto de los derechos fundamentales de los administrados y que la
intervencidn publica se realice dentro de las reglas y procedimientos que establecié
el legislador, conforme se establece en el numeral 1.1. del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General®®®, Esta seria la
posicidon constitucional del principio de legalidad aplicable para todas las entidades
publicas.

En materia tributaria, esto se concretiza en que la actuacion de la Administracidn
Tributaria frente a los deudores tributarios y los terceros se limita a acatar las reglas
y procedimientos que estable el Cédigo Tributario para determinar y cobrar
tributos, exigir los deberes de colaboracidn a los administrados y cumplir con los

287 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, pp. 112-114.

288 Articulo IV. Principios del Procedimiento Administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio
de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la
ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas.
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procedimientos tributarios. En ningln caso la Administracién Tributaria puede
vulnerar los derechos fundamentales de los deudores tributarios ni de los terceros.

Sin perjuicio de estas posiciones, el Tribunal Constitucional cuenta con una linea
jurisprudencial sobre esta materia. A continuacidn, explicaremos los elementos
esenciales de esa posicion.

3.3.2. Diferencia del principio de legalidad y reserva de ley segun el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional no siempre establecié la diferencia entre el principio de
legalidad y el de reserva de ley. En el fundamento cinco de la sentencia del
expediente N° 323-2001-AA/TC, emitida el veintitrés de julio del dos mil dos, se
indica lo siguiente:

5. El articulo 749 de la Constitucion establece que los tributos se crean, modifican o
derogan exclusivamente por ley o decreto legislativo,; que el Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y, que no surten efecto las
normas tributarias dictadas en contravencion de lo que establece dicho articulo.
Asimismo, la norma IV del Titulo Preliminar del Codigo Tributario dispone que sélo por
ley o decreto legislativo se puede crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho
generador de la obligacion tributaria, la base para su cdlculo y la alicuota. Por lo tanto,
el establecimiento de la alicuota del Impuesto Selectivo al Consumo a las mdquinas
tragamonedas mediante el Decreto Supremo N.° 095-96-EF vulnera el principio de
legalidad o de reserva de la ley, contemplado en el precitado articulo de la Constitucion
(el subrayado es nuestro).

El Tribunal Constitucional®®® asimild el principio de reserva de ley al de legalidad. Los
magistrados sostuvieron que este principio genera la obligacidn de que los tributos
deban crearse mediante una norma con rango de ley (ley o decreto legislativo). Sin
embargo, esa posicién cambid.

Através de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC, emitida el trece de abril
del dos mil cinco, el Tribunal Constitucional resolvi6 una accion de
inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 54 del Decreto Legislativo 776,
donde se propuso el siguiente criterio:

9.(..)

A criterio de este Tribunal Constitucional no existe identidad entre el principio de
legalidad y el de reserva de ley. Mientras que el principio de legalidad, en sentido
general, se entiende como la subordinacién de todos los poderes publicos a leyes
generales y abstractas que disciplinan su forma de ejercicio y cuya observancia se halla
sometida a un control de legitimidad por jueces independientes; el principio de reserva
de ley, por el contrario, implica una determinacion constitucional que impone la
regulacion, solo por ley, de ciertas materias.

Es tal sentido, cabe afirmar que "mientras el Principio de legalidad supone una
subordinacion del Ejecutivo al Legislativo, la Reserva no sélo es eso sino que el Ejecutivo

289 Este criterio se repite en el fundamento N° 5 de la sentencia del expediente N° 489-2000-AA/TCy en
el fundamento N° 2 de la sentencia del expediente N° 022-2000-AA/TC.
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no puede entrar, a través de sus disposiciones generales, en lo materialmente reservado
por la Constitucion al Legislativo. De ahi que se afirme la necesidad de la Reserva, ya que
su papel no se cubre con el Principio de legalidad, en cuanto es sdlo limite, mientras que
la Reserva implica exigencia reguladora”.

10. En el ambito constitucional tributario, el principio de legalidad no quiere decir que
el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado estd sometida sélo a las leyes
de la materia, sino, antes bien, que la potestad tributaria se realiza principalmente de
acuerdo con lo establecido en la Constitucion. Por ello, no puede haber tributo sin un
mandato constitucional que asi lo ordene. La potestad tributaria, por tanto, estd
sometida, en primer lugar, a la Constitucion y, en segundo lugar, a la ley. A diferencia
de este principio, el principio de reserva de ley significa que el ambito de la creacion,
moadificacion, derogacion o exoneracion -entre otros- de tributos queda reservada
para ser actuada unicamente mediante una ley. Este principio tiene como fundamento
la formula historica "no taxation without representation"; es decir, que los tributos sean
establecidos por los representantes de quienes van a contribuir. Ahora bien, conforme
hemos sefalado supra, los principios constitucionales tributarios previstos en el articulo
74° de la Constitucion no son solo limites sino también garantias. En tal sentido, el
principio de reserva de leyes también, ante todo, una cldusula de salvaguarda frente a
la posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la imposicién de tributos (el subrayado es
nuestro).

Los magistrados establecieron que el principio de legalidad se relaciona con el
acatamiento de la Administracidon Tributaria, y todos los poderes publicos, a la
Constitucién y las leyes que establece el ordenamiento juridico y delimitan su
actuacién. El principio de legalidad debe entenderse como el respeto del poder
publico con el sistema normativo. Es un mandato general dirigido a toda actividad
estatal. Por lo tanto, la potestad tributaria también debe ejercerse conforme a la
Constitucion. Luego, este principio también exige que la Administracién Publica se
subordine a las normas constitucionales y legales que regulan su intervencion
publica.

El principio de reserva de ley se entiende como una exigencia al legislador para que
el ambito de creacién, modificacién o derogacién de los elementos esenciales de un
tributo se realice Unicamente por una norma con rango de ley. La reserva de ley es
un mecanismo de garantia frente a la arbitrariedad que podria tener el Poder
Ejecutivo al crear tributos sin la participacion democratica de la poblacion en un
mecanismo deliberativo.

Esta posiciéon del Tribunal Constitucional constituye una linea jurisprudencial. Al
provenir este desarrollo conceptual del maximo intérprete de la Constitucién segin
lo establece el articulo 201 de nuestra Constitucion, utilizaremos esta posicidn sobre
la diferencia del principio de legalidad y reserva de ley para continuar con el andlisis
sobre los principales elementos del principio de reserva de ley®®°.

2% | 3 diferencia entre el principio de reserva de ley y legalidad proviene de la doctrina y jurisprudencia
europea. En los paises europeos que manejan estos conceptos existe un régimen parlamentarista donde
el Poder Ejecutivo no crea normas con rango de ley que incluyen materia tributaria. La distincion
doctrinaria, segun la visién europea, sirve para explicar que solo el Parlamento debe regular los elementos
esenciales del tributo y los elementos secundaros si podian derivarse al Reglamento. El problema que
existe con la importacién de estos conceptos es que nuestro pais cuenta con un presidencialismo
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3.4.Cuestiones sobre el principio de reserva de ley

3.4.1. Reserva de ley en la Constitucion

El concepto de reserva de ley previsto en la Constitucién no es un elemento
exclusivo para la materia tributaria. EI Poder Constituyente establecid que
determinadas materias sean reguladas a través de una ley?. El alcance de lo que
debe entenderse por ley no serd el mismo para todas las materias. El principio de
reserva de ley en materia tributaria adquiere caracteristicas particulares por la
naturaleza del elemento que regula: el tributo debera crearse por una ley, pero se
hace necesaria una colaboracion del Poder Ejecutivo, a través de normas
infralegales, por las cuestiones técnicas y aplicativas que se requieren para
implementar el cobro del tributo por parte de la Administracion Tributaria.

3.4.2. Reserva de ley relativa y absoluta

El principio de reserva de ley en materia tributaria puede entenderse como una
reserva de ley absoluta o relativa. La reserva de ley absoluta implica que solo una
ley expresa serd la que determine todos los elementos esenciales del tributo?®?.

atenuado. En el caso peruano, el Poder Ejecutivo puede crear normas con rangos de ley en materia
tributaria siempre que se cuente con la ley autoritativa. Por lo tanto, la importacion de los conceptos de
reserva de ley y legalidad que utiliza el Tribunal Constitucional peruano es criticable porque en el Peru no
solo el Poder Legislativo puede regular los elementos esenciales de un tributo. Ver: DURAN ROJO, Luis.
Alcance de los Principios de Legalidad y Reserva de Ley. En: Revista de Andlisis Tributario, N° 219, abril de
2006, AELE, Lima, pag. 32.

21 A modo de ejemplo, la Constitucidn establece que las siguientes materias se regulen por ley:

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

b. No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos
por la ley. Estdn prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en
cualquiera de sus formas.

Articulo 18°.- La educacion universitaria tiene como fines la formacion profesional, la difusion
cultural, la creacion intelectual y artistica y la investigacion cientifica y tecnoldgica. El Estado
garantiza la libertad de cdtedra y rechaza la intolerancia.

Las universidades son promovidas por entidades privadas o publicas. La ley fija las condiciones
para autorizar su funcionamiento. La universidad es la comunidad de profesores, alumnos y
graduados. Participan en ella los representantes de los promotores, de acuerdo a ley.

Articulo 25%.- La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como mdximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas
trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho mdximo. Los trabajadores
tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su compensacion se
regulan por ley o por convenio.

292 | 3 reserva absoluta se establece en el articulo 79 de la Constitucidon para el establecimiento de un
tratamiento tributario especial en determinada zona del pais segun lo establece el Tribunal Constitucional
en los fundamentos nims. 21 a 24 de la sentencia del expediente N° 00016-2007-PI/TC.
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3.4.3.

Desde la posicién del Tribunal Constitucional peruano®?, la reserva de ley relativa
implica los siguientes elementos:

e No solo el Poder Legislativo puede crear, modificar, derogar tributos o
establecer exoneraciones tributarias. También el Poder Ejecutivo puede
regular esas materias por un decreto legislativo previa delegacion de
facultades del Congreso de la Republica.

La reserva de ley relativa que permite al Poder Ejecutivo crear decretos
legislativos en materia tributaria no proviene de la doctrina o jurisprudencia
europea.

e Enrelacién con el contenido de la norma, la exigencia reside en que una norma
con rango de ley establezca el contenido minimo y necesario (suficiente) para
la materia tributaria. La materia que no se encuentre dentro de ese contenido
esencial puede remitirse a una norma reglamentaria. El Tribunal Constitucional
asimila esta postura con la teoria del “contenido esencial” de los derechos
fundamentales.

|II

La reserva de ley relativa exige que se fijen unos parametros en la ley y exista
una remisiéon al Reglamento para que el Poder Ejecutivo pueda colaborar en la
materia tributaria. Es una obligacién para el legislador pues se le impone la
exigencia de no dar una delegacion en blanco®* al Poder Ejecutivo.

Esta idea de reserva de ley relativa que utiliza el Tribunal Constitucional
peruano y la doctrina peruana proviene, en parte, de la doctrina espafola y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol. Los autores del pais ibérico
importaron esta idea de la doctrina italiana®®.

Origen y fundamento de la teoria de la reserva de ley relativa y absoluta

La doctrina del principio de reserva de ley relativo, como lo entiende la doctrina
espafiola®®, proviene de una interpretacién literal de los enunciados que se
establecen en la Constitucidon espaiola, conforme se establece en el siguiente
articulo:

Articulo 133.
1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al
Estado, mediante ley.

La referencia a “mediante ley” no implica que toda la materia tributaria deba
establecerse por una ley. En cambio, si revisamos el articulo 79 de nuestra Carta

293 Revisar los fundamentos niims. 6 al 16 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA.

294 Revisar el fundamento N° 12 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.

295 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 65.

2% |bid.
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Politica, el constituyente indicd expresamente que “solo por ley expresa” se puede
establecer un tratamiento tributario especial para una determinada zona del pais.

Por otra parte, el articulo 74 de nuestra Constitucion prescribe lo siguiente:
Principio de Legalidad

Articulo 742.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los
aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que
sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona.
Ningun tributo puede tener cardcter confiscatorio.

Si se opta por una estricta aplicacion literal de este articulo constitucional, podria
sostenerse que el poder constituyente establece que los elementos esenciales del
tributo solo deben crearse mediante una ley pues se sefala el adverbio
“exclusivamente”; sin embargo, a través de una interpretacion sistematica y si
tomamos en cuenta el principio de unidad de la Constitucion, puede sostenerse que
no toda la materia tributaria debe establecerse por ley. De acuerdo a la doctrina®’
y el Tribunal Constitucional®®, el fundamento para relativizar la reserva de ley hacia
el reglamento reside en la necesidad de que el Poder Ejecutivo colabore en las
precisiones que se requieren sobre las leyes. La complejidad de la materia técnica
tributaria exige una mayor intervencion del Poder Ejecutivo.

Otro motivo®®

que se utiliza para justificar a la reserva relativa es la busqueda de la
proteccion de finalidades constitucionales valiosas, como la lucha contra la evasién.
Exigir una regulacion detallista en la ley no otorgaria flexibilidad a la Administracién
para su intervencidon en cuestiones mas aplicativas, pues se requeririan
constantemente reformas legales. El procedimiento legislativo exige discusiones,
votaciones y se somete al orden de prioridad del Congreso, el cual no

necesariamente se condice con las necesidades fiscales.

A nivel doctrinario, existe discrepancia sobre la posibilidad de colaboracion del

300 301

reglamento en los aspectos esenciales del tributo. No todos concuerdan conla

297 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 91.

GAMBA, César (2003). Notas para un estudio de la reserva de ley en materia tributaria. En: Tratado de
Derecho Tributario. Editorial Palestra. Lima, p. 221.

298 Revisar el fundamento N° 52 de la sentencia del Tribunal Constitucional N° 06089-2006-AA.

299 GAMBA, César (2003). Notas para un estudio de la reserva de ley en materia tributaria. En: Tratado de
Derecho Tributario. Editorial Palestra. Lima, p. 221.

300 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 92.

301 En el Pery, Luis Alberto Araoz sostiene que el principio de reserva de ley en el Per( debe entenderse
de forma rigida. Todos los elementos del hecho gravado, los sujetos involucrados, el valor y monto del
tributo deben establecerse necesariamente por ley. A su juicio, la reserva de ley en Peru es mas estricta
gue en Europa desde una interpretacion literal del articulo N° 74 de la Constitucién.
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3.4.4.

exigencia de lo técnico y la idea de premura como bases para la flexibilizacién de la
reserva. Con respecto a la cuestidn de la necesidad técnica, se argumenta que los
Parlamentos pueden contar con asesoria especializada en la materia. Tanto el
Parlamento como el Poder Ejecutivo pueden requerir la asesoria de la
Administracién Tributaria. En el fondo, la cuestién problematica seria un conflicto
politico de poder entre Ejecutivo y Legislativo.

Andres Baez3®

sostiene que permitir una flexibilizacion de la reserva por las
cuestiones técnicas del tributo implica que el Parlamento no analice una cuestién
muy relevante: la concretizacidon cuantitativa del grado de afectacidén en la
propiedad de una persona. Si sostenemos que los elementos esenciales de un
tributo deben revisarse por una norma con rango de ley, carece de sentido excluir a

los elementos cuantitativos.

Sobre la presunta necesidad de premura frente a la demora de los plazos legislativos
para modificar complejos problemas técnicos, el autor espafiol*®® observa que si en
realidad existe un tema complejo, ese punto debe someterse a un debate
parlamentario que garantice la mayor intervencidn de la representacién publicay la
sociedad civil que garantice un proceso mads transparente de deliberacidn.

Reserva de ley y preferencia de ley

La Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario establece lo siguiente:
NORMA IV: PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LA LEY
Sdlo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacion
tributaria, la base para su cdlculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y
el agente de retencion o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 109;

b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios;

¢) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos en cuanto a
derechos o garantias del deudor tributario;

d) Definir las infracciones y establecer sanciones;
e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria; y,

f) Normar formas de extincion de la obligacion tributaria distintas a las establecidas en
este Codigo.

Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza, pueden crear, modificar y suprimir sus
contribuciones, arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su jurisdiccion
y con los limites que sefiala la Ley.

Ver: ARAOZ, Luis (2006). El ejercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su
compatibilidad con el principio de legalidad. En: DANOS ORDONEZ, Jorge (editor). Temas de Derecho
Tributario y de Derecho Publico: Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller. Palestra Editores, pp. 128-129.
302 B3ez, Andrés (2009). Fundamento y dmbito de la reserva de ley en materia tributaria. Algunas
reflexiones criticas al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol. Cronica Tributaria, N°
133, p. 80.
303 |pid.
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La norma que proviene del Cédigo Tributario establece que ciertos elementos de la
materia tributaria deben aprobarse mediante una ley o un decreto legislativo. Esta
regla impuesta por el legislador a si mismo no constituye una reserva material de
ley pues el poder constituyente no la asigné al Congreso. En doctrina, se le conoce
como una reserva formal de ley o preferencia de ley3%,

En cualquier caso, lo que se establece en esta ley sobre el principio de legalidad
puede derogarla el mismo legislador. Por lo tanto, no puede entenderse como un
mandato irrenunciable para el Poder Legislativo. En realidad, es una exclusién al
Reglamento en funcién al principio de jerarquia normativa. De acuerdo a la
doctrina3®, la preferencia de ley busca evitar que el Poder Ejecutivo regule la
materia tributaria a través de un reglamento independiente

Los incisos a) y b) se entienden dentro de la reserva de ley del articulo 74 de la
Constitucién; por lo tanto, su derogacién no modifica alguna obligacién para el
legislador pues el contenido previsto en esos incisos se encuentra de forma implicita
en el concepto constitucional de reserva de ley. Luego, los incisos c), e) y f) califican
como una preferencia de ley que establece el legislador. El inciso d) deviene del
principio de tipicidad para la materia sancionadora previsto en el inciso d) del
numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion. No es posible que el Poder Ejecutivo, a
través de un decreto supremo, establezca infracciones tributarias en caso se
derogue el inciso d) de la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

3.5.Reserva de ley y los decretos legislativos

Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional, uno de los conceptos de la reserva de
ley relativa implica que el Poder Ejecutivo, mediante un decreto legislativo, puede crear,
modificar o derogar tributos siempre que el Congreso lo autorice mediante una ley
autoritativa. Esto seria una reserva de acto legislativo3°.

Esta idea sobre la reserva de ley no proviene de la doctrina europea (italiana ni espafiola).
Estos paises no cuentan con el mismo régimen de gobierno que el peruano. Espafia es
una monarquia parlamentaria e Italia tiene una republica parlamentaria. El sistema
parlamentario implica que el poder de creacién de las leyes tributarias de caracter
general reside en el Parlamento y no se delega en el Poder Ejecutivo. La justificaciéon de
esta figura radica en que solo los parlamentarios son elegidos directamente por el pueblo.
En ambos paises no existe la figura de la delegacidn de facultades sobre materia
tributaria, como la prevista en nuestra Constitucion. El Poder Ejecutivo cumple una
funcién reglamentaria. Dentro de este esquema, el principio de reserva de ley se entiende
como una relacidn de colaboracidon entre la ley y el Reglamento.

304 GAMBA, César (2003). Notas para un estudio de la reserva de ley en materia tributaria. En: Tratado de
Derecho Tributario. Editorial Palestra. Lima, p. 241.

305 GAMBA, César (2003). Notas para un estudio de la reserva de ley en materia tributaria. En: Tratado de
Derecho Tributario. Editorial Palestra. Lima, pp. 241-242.

306 yer el fundamento N° 6 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA.
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A diferencia de ese régimen, el Per( cuenta con un presidencialismo atenuado®”. La
poblacién elige a los congresistas y el Presidente de la Republica mediante una eleccién
general. En ese esquema, la Constitucidn del Perd si permite una delegacién de facultades
hacia el Poder Ejecutivo para que este pueda regular materias, como la tributaria, con
una norma con rango de ley (decreto legislativo) siempre que exista una ley autoritativa
del Congreso que lo autorice.

Si ello es asi, la clasica idea del principio de reserva de ley europea no se asimila al caso
peruano. Nos encontramos en regimenes constitucionales diferentes, conforme lo indica
Luis Duran3%,

El Tribunal Constitucional peruano establecid tres controles®® para el ejercicio de la
potestad tributaria del Poder Ejecutivo a través de decretos legislativos. El primer control
sera de contenido, en cuyo caso se verifica que el decreto legislativo sea compatible con
las disposiciones de la ley autoritativa. El segundo control sera de apreciacién, el cual
busca analizar si el desarrollo del decreto legislativo se enmarca dentro de la direccién
politica-tributaria que asume el Congreso. El tercer control serd de evidencia, en el que
se analiza que el decreto legislativo sea compatible con la Constitucion.

3.6.Reserva de ley: relacién entre ley y Reglamento

La reserva de ley relativa implica una relacién de colaboracidn entre la ley y el Reglamento
para regular a la materia tributaria. La reserva de ley exige que los elementos
esenciales®®? (aspectos de la hipétesis de incidencia, los sujetos pasivos de la obligacion
tributaria, objeto y cantidad®!?) del tributo se establezcan mediante una norma con rango
de ley. Sin embargo, écual es el contenido preciso de la colaboracién del Reglamento?

La colaboracion puede implicar dos cuestiones:
e El Reglamento completa los elementos esenciales del tributo.
El Poder Legislativo autoriza al Poder Ejecutivo mediante una remisidn, excepcional,

para regular los aspectos esenciales del tributo siempre que la ley establezca unos
parametros de actuacion al Poder Ejecutivo. La remisién debe ser una medida

307 GARCIA BELAUNDE, Domingo (2008). Evolucién y caracteristicas del presidencialismo peruano. En:
Pensamiento Constitucional. Afio XlIl, N° 13, Fondo Editorial de la PUCP. Lima, p. 101.

308 DURAN ROJO, Luis. Alcance de los Principios de Legalidad y Reserva de Ley. En: Revista de Andlisis
Tributario, N° 219, abril de 2006, AELE, Lima, pags. 32 a 33.

309 Revisar el fundamento N° 11 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.

310 £ Tribunal Constitucional menciona los elementos esenciales en el fundamento N° 8 de la sentencia
N° 2762-2002-AA.

311 A diferencia de la posicidén peruana, la autora espafiola sostiene que la doctrina italiana indica que la
reserva de ley no alcanza a los elementos cuantitativos del tributo.

Ver: ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 135.
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necesaria, razonable e ineludible de acuerdo al criterio del Tribunal
Constitucional®2.

El Tribunal Constitucional®®® se cuida de precisar que el grado de concrecidn es
maximo cuando se establece la hipdtesis de incidencia y menor para la regulacion
de otros elementos, como el cuantitativo. En buena cuenta, esta posicién nos
permite concluir que los aspectos esenciales del tributo, como el aspecto material o
espacial de la hipdtesis de incidencia, pueden ser regulados por una norma infralegal
(decreto supremo) siempre que el contenido esencial de cada aspecto se encuentre
concretizado en una norma con rango de ley.

El fundamento para permitir la flexibilizacién de la reserva de ley en este aspecto
reside en la legitimidad democratica de la que gozan tanto el Poder Ejecutivo como
el Poder Legislativo; por lo tanto, seria posible un mayor grado de colaboracién
frente a razones de orden técnico que amerite la intervencidn de los funcionarios
del Poder Ejecutivo.

Si ello es asi, surge la cuestién de cudl es el alcance de la colaboracién que puede
tener el Reglamento cuando completa un elemento esencial. El andlisis, segun la
posicion del Tribunal Constitucional®'*, debe partir de un caso en concreto en el que
se analice la naturaleza y particularidades del tributo especifico y se realice una
evaluacidn de su extensién horizontal y vertical.

- La extensidn horizontal del principio de reserva de ley alude a delimitar cudl es
la materia tributaria que debe reservarse a una norma con rango de ley.

- La extension vertical se relaciona con el grado de concrecidn que deben tener
los elementos del tributo en la norma con rango de ley. De ese modo, podemos
saber el grado de intensidad en el que puede actuar el reglamento para su labor
colaborativa.

El Reglamento aclara, precisa o desarrolla los alcances previstos en los enunciados
de la ley.

La labor basica del Poder Ejecutivo al ejercer su potestad normativa consiste en
desarrollar el contenido de los enunciados de la ley. Un Reglamento ejecutivo debe
concretizar los elementos de la ley. Esta tarea no significa completar la hipdtesis de
incidencia pues todos los aspectos ya se encuentran previstos legalmente. La labor
de desarrollo busca dotar de un contenido particular a los elementos que aparecen
previstos en la hipdtesis de incidencia sin desnaturalizarlos.

El limite constitucional para esta labor es que no se transgreda ni desnaturalice la
norma legal. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la doctrina no cuentan
con un criterio claro sobre la posible vulneracién del principio de reserva de ley

312 Revisar el fundamento N° 13 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA. La cuestién de los
parametros para la remision legal también se desarrolla en el fundamento N° 8 de la sentencia del
expediente N° 01902-2013-PA/TC.

313 Revisar el fundamento N° 11 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA.

314 Revisar los fundamentos nlims. 9 a 12 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA.
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cuando un Reglamento desarrolla una ley. Este punto lo analizamos en el siguiente
apartado.

3.6.1. Laintervencidn del Reglamento cuando aclara, interpreta o precisa la ley

Hasta este punto, observamos que existe una linea de desarrollo jurisprudencial y
doctrinario del principio de reserva de ley. Esta linea sirve para establecer un
pardmetro frente a la intervencidon del Poder Ejecutivo cuando completa un
elemento esencial del tributo.

El Tribunal Constitucional®'® peruano sostiene, en ese caso, que la ley debe contener
un contenido minimo indispensable de los elementos esenciales del tributo. Un
contenido esencial que se asemeja a la teoria de los derechos fundamentales.
Luego, esta idea se completa al sostener que en algunos casos ese contenido
minimo se cumple cuando la ley impone los pardmetros y limites de actuacién al
Reglamento y el contenido se desarrolle por la norma infralegal dentro de esos
margenes.

Sin embargo, la linea no es clara cuando el Reglamento debe colaborar mediante la
aclaracién o desarrollo de los enunciados legales, es decir, aquellas intervenciones
reglamentarias en las que no se completa un elemento esencial de un tributo.

La cuestion problematica consiste en entender cudl es el grado de intensidad
permitido en el que puede actuar el Reglamento cuando desarrolla o aclara el
enunciado de la ley. Si bien la jurisprudencia constitucional sostiene que el grado de
concrecion en la ley es maximo cuando se regula la hipétesis de incidencia y menor
con los otros elementos, esta idea no resuelve el problema que existe sobre el limite
de actuacién del Reglamento cuando aclara o precisa la ley.

A través de la potestad reglamentaria, es posible que la presunta aclaracién del
Reglamento excluya algun supuesto que si se encuentra previsto dentro de la
hipdtesis de incidencia legal.

¢El ejercicio de la potestad reglamentaria podria vulnerar el principio de reserva de
ley? Consideramos que habria una vulneracion al principio de reserva de ley cuando
el Reglamento no realiza una funcién subsidiaria (aclarar o desarrollar un enunciado
de ley), sino que sustituye al legislador y modifica los elementos esenciales del
tributo bajo el supuesto argumento del ejercicio de la potestad reglamentaria. En el
siguiente punto explicaremos cudles son los limites que deben existir al ejercer la
potestad reglamentaria.

3.6.1.1. Limites de la potestad reglamentaria desde la perspectiva de la Constitucion
El numeral 8 del articulo 118 de la Constitucién del Peru establece que el Presidente

de la Republica puede reglamentar las leyes. La potestad reglamentaria se realiza a
través del decreto supremo. Este Reglamento seria ejecutivo. El primer limite que

315 Revisar los fundamentos nims. y 13 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA.
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ese impone a esta facultad normativa es que no puede transgredir ni
desnaturalizarse la ley.

El articulo N° 51 de la Constitucion determina una regla de jerarquia entre las leyes
y los reglamentos. De este modo, si la ley impone un marco general, el reglamento,
gue se encuentra subordinado jerarquicamente, deberia limitarse a desarrollar lo
previsto por la ley. Esta subordinacion implica que deben respetarse los limites y los
contenidos esenciales de la ley. La prohibicién de transgresién y desnaturalizacion
exige, en lineas generales, que la actuacidon normativa del Poder Ejecutivo no puede
exceder ni sustituir a la ley.

Una ley es aprobada por el Congreso a través de la deliberacidn y discusién que
realizan las bancadas parlamentarias que representan a la poblacién. La labor del
Poder Ejecutivo reside en volver operativa esa voluntad popular, concretizada en la
ley, a través del Reglamento.

La colaboracion del Reglamento, actualmente, no se limita a volver operativa una
ley. Frente a la creciente labor de la Administracién Publica, también existe una
mayor intervencién normativa. A nivel doctrinario®!, se sostiene que los
reglamentos no solo incluyen a normas que explican o desarrollan una ley, sino que
“completa la ley” pues afiaden supuestos de hecho nuevos (innovan). De este modo,
podemos decir que existen dos funciones en los reglamentos ejecutivos: desarrollar
la ley y complementarla.

Ahora bien, no todo reglamento ejecutivo que cumpla una funcién innovativa sera
inconstitucional. No solo en la materia tributaria se requiere la intervencion del
Poder Ejecutivo para poder cumplir las leyes. Es imposible que todas las cuestiones
secundarias u operativas puedan incluirse en la ley. De este modo, incluir nuevas
reglas no serd inconstitucional en la medida que estas colaboraciones respondan a
la l6gica y las finalidades que impone la ley. La subordinacion del Reglamento no
implica que no se pueda innovar en el ordenamiento juridico.

Todo reglamento ejecutivo, sea operativo o innovativo, implica una interpretacion
previa del enunciado legal. La labor interpretativa consiste en atribuir significado a
un vocablo o a todo el enunciado de la ley3Y. A partir de esa interpretacidn, se creard
la norma reglamentaria que establecerd la definicidén o aclaracién de lo previsto en
la ley. Este ejercicio de |la potestad reglamentaria no solo se produce en la materia
tributaria. Es usual encontrar definiciones reglamentarias en distintas ramas del
Derecho.

Las definiciones y aclaraciones reglamentarias califican como normas obligatorias
para los operadores juridicos. Si bien una norma del Reglamento es obligatoria, su
caracter de norma obligatoria no implica que esta norma necesariamente sea

316 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 49. Revisar nota a pie de pagina N° 80.

317 TARELLO, Giovanni (2018). La interpretacion de la ley. Traduccidn de Diego Dei Veicci. Palestra Editores.
Segunda edicién. Milan, p. 291.
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valida®!8, La definicion o aclaracién reglamentaria, en funcién al principio de

jerarquia, es una norma subordinada a la Ley y la Constitucién. Por lo tanto, debe
evaluarse la compatibilidad de la norma reglamentaria frente a los principios de la
Constitucidn y los limites legales.

El problema de la norma del Reglamento que aclara o desarrolla la ley reside en
verificar si vulnera algun principio constitucional. El desarrollo de algun concepto
legal que se realiza en el Reglamento no es inconstitucional ni ilegal per se. La
vulneracidon al principio de reserva de ley se produce cuando, bajo el aparente
motivo de desarrollo o aclaracién de la ley, el Poder Ejecutivo, via decreto supremo,
excluye un supuesto previsto por ley. En ese caso, la aclaracidon se convierte en una
modificacion.

El analisis para verificar la constitucionalidad por vulneracién al principio de reserva
de ley de una norma del reglamento implicard analizar si esta transgrede o
desnaturaliza la ley. La transgresion de la ley, en este caso, se produce cuando la
definicion o la aclaracidn reglamentaria es contraria al contenido implicito que se
puede desprender de la interpretacidén razonable del enunciado legal.

Cuando se interpreta un enunciado de la ley existird un problema si la norma
reglamentaria establece una definicidn distinta de lo que podria desprenderse de la
interpretacién que realizan los operadores juridicos. Una interpretacidon razonable
de la ley puede generar que ciertas operaciones se incluyan dentro del presupuesto
de hecho de una norma legal; sin embargo, el Reglamento puede excluir a esas
operaciones. En ese caso, habria una contradiccidn entre la Ley y el Reglamento.

A continuacién, explicaremos los criterios que nos serviran para identificar cuando
el Poder Ejecutivo realiza una modificacién de un elemento esencial de un tributo
bajo la apariencia de una aclaracion.

3.6.1.2. Sobre los criterios para la colaboracién del Reglamento ejecutivo en la materia
tributaria
La reserva de ley constituye un limite a la potestad tributaria del Poder Ejecutivo3®.
Este principio no impide la intervencidén del Reglamento ejecutivo para colaborar
con la ley tributaria en complementar o desarrollar los aspectos esenciales de un
tributo. Sin embargo, la colaboracién reglamentaria debe ser necesaria,
indispensable y razonable y no puede alterar los elementos esenciales del tributo.

318 Marcial Rubio indica que “la validez de una disposicidn juridica consiste en que este sea coherente y
conforme con las normas que regulan el proceso formal y material de su produccidn juridica. Esto significa,
en otras palabras, que para que la norma sea valida, ademas de su vigencia, es necesario que sea
coherente en contenido con las normas superiores, esto es, no incompatible con ellas”.

Ver: RUBIO, Marcial (2017). La interpretacion de la constitucion segun el Tribunal Constitucional. Tercera
edicion. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, p. 31

319 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 120.
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Si es vdlida la colaboracién del Reglamento cuando desarrolla un enunciado de la
ley, queda pendiente determinar cudles son los criterios y la magnitud permisible
de la intervencién de la norma infralegal.

3.6.1.2.1. Sobre los motivos para la colaboracidn del Reglamento

El Tribunal Constitucional del Per®® acogié el criterio del Tribunal
Constitucional espafiol*”! sobre las causas que ameritan la intervencién del
Reglamento en una materia sujeta a reserva de ley:

“15. Sobre el particular, como lo ha afirmado el Tribunal Constitucional Espafiol —
posicion que compartimos—: “[...] el principio (de reserva de ley en materia tributaria)
no excluye la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una
degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en favor del legislador. Las
remisiones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria han de ser tales que
restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la
regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley/...]
” (el subrayado es nuestro).

El Poder Ejecutivo, a través de su potestad reglamentaria, interviene en los
aspectos esenciales del tributo cubiertos por la reserva de ley cuando su
participacién sea necesaria por motivos técnicos o para garantizar el
cumplimiento de las finalidades constitucionales o de la ley.

El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) es la entidad encargada en el
Poder Ejecutivo del disefio de la politica tributaria en el pais. Si bien los
parlamentarios podrian contratar asesores especializados en tributacion, el
Congreso no cuenta con la informacion tributaria que si maneja el MEF. No
existe una oficina en el Congreso destinada exclusivamente al analisis de la
cuestion tributaria. EI MEF cuenta con funcionarios especializados en la
materia tributaria que trabajan desde la éptica econdmica vy juridica.

320 Revisar el fundamento N° 15 de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 2762-2002-
AA/TC.

321 E] Tribunal Constitucional toma como base las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol nims.
83/1984 y 19/1987. En la primera sentencia el asunto en discusidn gird sobre la inconstitucionalidad de
una norma reglamentaria que limitaba en el territorio espafiol el establecimiento de farmacias en funcién
al nimero de habitantes y distancias entre las oficinas. Esta discusién no giré sobre los elementos
esenciales de un tributo. En la segunda sentencia, la materia de analisis giraba sobre la
inconstitucionalidad del numeral 1 del articulo de la Ley 24/1983. Esta norma autorizaba a que cada
Ayuntamiento fije libremente el gravamen de la Contribucidn Territorial Urbana y de la Rustica y Pecuaria
en funcidn a la clasificacién de los bienes urbanos o rusticos. Esta discusion fue tributaria, pero se analiza
desde la perspectiva de la potestad tributaria estatal y su relacion con el poder tributario de los
Ayuntamientos. En el caso que analizamos, la discusidon gira sobre una ley tributaria que dictd el
Parlamento y un reglamento emitido por el Poder Ejecutivo.
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Entonces, la alusién al motivo técnico implica que la remisién al MEF puede
permitirse para poder concretizar la ley en funcidon al conocimiento
especializado que maneja este ministerio. Sin embargo, la remision se produce
dentro de los parametros fijados por el legislador. El conocimiento técnico se
somete a la voluntad popular.

Por otro lado, la actuacién del Poder Ejecutivo a través del ejercicio de su
potestad reglamentaria permite que una ley pueda aplicarse por la
Administracion y los ciudadanos dentro de un margen de predictibilidad. Sin
embargo, el principal motivo que justifica la colaboracién del Reglamento
reside en garantizar la aplicacién concreta de los principios y valores de la
Constituciéon dentro de los limites legales. Por esta razén, si bien la
intervencién reglamentaria se entiende como un aporte técnico, no puede
dejarse de lado la funcidn constitucional de defensa de los principios.

3.6.1.2.2. Laintervencion como complemento indispensable

La intervencién del Reglamento, en cualquier caso, debe buscar convertir en
operativa una ley. Es una intervencién para complementar y desarrollar la ley
cuando sea indispensable3??. El reglamento como complemento indispensable
implica que la potestad reglamentaria regule todo lo necesario para poder
aplicar la ley. El Tribunal Constitucional establece este requisito cuando
sostiene que la remisidn debe ser necesaria e ineludible3?

Si ello es asi, el desarrollo reglamentario de una ley tributaria serd vélido desde
el punto de vista constitucional cuando no transgreda los elementos
esenciales, sea Util y sirva para cumplir con las finalidades propuestas por la
Ley. Una norma del reglamento no sera valida mientras no cumpla con alguna
finalidad particular que la convierta en indispensable.

A modo de ejemplo, la Ley del Impuesto a la Renta establece que no se gravara
a la persona natural que venda su casa habitacién. La norma legal no otorga
una definicidn de casa habitacién. El articulo N° 1-A del Reglamento define a la
casa-habitacidn y establece que el propietario del inmueble debe tenerlo por
un periodo minimo de dos afios.

Podria pensarse que la definicion prevista por el Reglamento de casa
habitacion vulneraria el principio de reserva de ley pues establece un requisito
de permanencia de dos afios que no se encuentra en la ley. Sin embargo, esa
definicion reglamentaria no transgrede ni desnaturaliza lo que puede
entenderse desde el sentido comun como casa habitacidn. Este serd el espacio

322 TAFUR, Emilio (2018). La potestad reglamentaria en el ordenamiento juridico peruano. Fondo Editorial
del Congreso del Peru. Lima, p.74.

323 Revisar el fundamento N° 13 de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 2762-2002-
AA/TC.
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fisico donde una persona puede vivir. Si ello es asi, el reglamento desarrolla lo
que establece la ley desde un escafio secundario®?*.

El requisito de la propiedad por dos afos sirve para evitar que la Sunat
interprete que la venta del inmueble de una persona que lo adquirié en un
plazo mayor se pueda entender como un inmueble adquirido para la venta,
supuesto gravado como renta empresarial®?® segin lo establece el articulo N°
1 de la Ley del Impuesto a la Renta. El requisito de dos afios se entiende como
necesario (complemento indispensable), pues el objetivo radica en evitar que
las personas naturales que vendan sus inmuebles que califiguen como casa
habitacion se encuentren dentro de un supuesto gravado con el impuesto.

No solo eso, consideramos que este requisito sirve también para evitar la
discusién probatoria que puede surgir entre el propietario y la Administracion
Tributaria para acreditar la casa habitacidn sobre un inmueble. Estas razones
ameritan que la definicidn reglamentaria sirve para cumplir con el principio de
razonabilidad previsto en la Constitucidn, pues la actuacidon de la Sunat se
limitara a verificar el tiempo sobre el que se tuvo la propiedad de un inmueble.
De esta forma, la cuestion tributaria adquiere un margen de predictibilidad
necesario para la actuacién de los ciudadanos.

3.6.1.2.3. El contenido implicito

Este criterio resulta de vital importancia cuando evaluamos la validez de una
norma reglamentaria que desarrolla una ley. Dentro de nuestro esquema
constitucional, resulta valido que un reglamento establezca definiciones de las
palabras que se incluyen en los enunciados legales.

El autor Giovanni Tarello indica que la jurisprudencia italiana considera
legitimos los reglamentos interpretativos cuando “expresen oportunas

324 £ Tribunal Fiscal, mediante la Resolucion N° 01942-1-2015, establece lo siguiente sobre la definicion
de casa habitacion:
“Que como se aprecia, la disposicion contenida en el articulo 1°-A del aludido reglamento se
encuentra enmarcada dentro del concepto de reglamento secundum legem establecido por el
Tribunal Constitucional, por cuanto complementa el contenido y alcance de la ley que la justifica,
esto es, el articulo 2° de la Ley del Impuesto a la Renta, desarrollando un concepto previsto por
éste sin transgredirlo ni desnaturalizarlo, por lo que al encontrarse la mencionada norma
reglamentaria dentro de sus alcances, no se hace patente vulneracion alguna a los principios de
reserva de ley y de jerarquia normativa, no resultando amparable, por tanto, lo sostenido por la
recurrente en sentido contrario.
Que estando a lo expuesto, para considerar un inmueble como “casa habitacion” en los términos
de la Ley del Impuesto a la Renta, debe estarse a la definicion sefialada por su reglamento,
excluyéndose por consiguiente cualquier otro significado que pueda serle atribuido por el lenguaje
comun y corriente, como el que refiere la recurrente al Diccionario de la Real Academia Espafiola”.
Esta argumentacién del Tribunal Fiscal no resulta suficiente. Si bien un reglamento puede desarrollar una
ley sin transgredirla, correspondia analizar si fue valida esa intervencion pues existe una limitacion a lo
que podria entenderse del enunciado de la ley.
325 Esta es la explicaciéon que otorga el Ministerio de Economia y Finanzas a través del documento
denominado “Exposicion de Motivos” del Decreto Supremo N°86-2004-EF (pagina 11).
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aclaraciones y expansiones, de cuanto haya de implicito en la ley que se
refiere3?®”. Este criterio de lo implicito resultaria de utilidad para evaluar la

relacién entre la ley y el reglamento3?’.

Lo implicito, segin la RAE3%, se entiende como algo que se encuentra incluido
dentro de una cosa sin que se sefiale expresamente. Una norma reglamentaria,
entonces, no debe desarrollar algo que no se encuentre razonablemente
dentro de la interpretacion que pueda desprenderse del enunciado legal. En
caso contrario, podria producirse una vulneracion del principio de reserva de

ley.

El contenido implicito contiene ciertos elementos minimos que no pueden
descartarse por el Reglamento. En caso se establezca una definicion
reglamentaria con elementos distintos a los previstos en el aspecto material de
la hipdtesis de incidencia, existiria una vulneracidn al principio de reserva de
ley. Excluir estos elementos minimos del contenido implicito previsto en la ley
no supone un desarrollo de la ley, sino una modificacion.

En materia tributaria, la ruptura del contenido implicito implica que el Poder
Ejecutivo excluye del impuesto un ingreso que el Poder Legislativo si buscé
gravar.

3.6.1.2.4.  El grado de afectacion segun el tipo de tributo

El Tribunal Constitucional reconoce que la reserva de ley en materia tributaria
debe evaluarse en funcidn a la naturaleza del tributo®®. Esta visién también la
respalda la doctrina peruana®°y provendria de la jurisprudencia espafiola. La
idea bdsica es la siguiente: si el tributo no origina una contraprestacion directa
para el contribuyente, como el impuesto, existe una mayor coactividad al
imponer la carga, por lo que amerita una intervencién mas intensa por parte
del legislador. La reserva de ley, en ese caso, serd “extremadamente densa”.

En caso contrario, si el presupuesto del tributo incluye una actividad estatal,
como la tasa o la contribucion, podria sostenerse que la intervencion del

326 TARELLO, Giovanni (2018). La interpretacion de la ley. Traduccidn de Diego Dei Veicci. Palestra Editores.
Segunda edicion. Milan, p. 334.

327 | 3 doctrina espafiola comparte el criterio cuando indica lo siguiente:

“Centrandonos en los diferentes componentes del tributo, es de subrayar la imposibilidad de que
mediante reglamento pueda determinarse el hecho imponible, sujeto pasivo o el devengo. De manera
que cualquier regulacion que se pretenda sobre la cuestidon debera respetar la configuracion legal del
respectivo componente, sin que la sutil cuestion de diferenciar entre desarrollo e innovacion (aspectos
muchas veces dificiles de separar) haga correr el riesgo de alterar la definicion legal de tales elementos”
Ver: ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 148.

328 Ver: https://dle.rae.es/impl%C3%ADcito.

329 Revisar el fundamento N° 9 de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 2762-2002-
AA-TC.

330 GAMBA, César (2003). Notas para un estudio de la reserva de ley en materia tributaria. En: Tratado de
Derecho Tributario. Editorial Palestra. Lima, p. 231-233.
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Parlamento no debe ser tan rigida pues la Administracién Publica que realiza la
actividad conoce el funcionamiento del servicio, asi como sus costos.

3.6.1.2.5.  El grado de afectacion segun el elemento que se afecta

El grado de intervencién del Reglamento en los elementos del tributo varia en
funcién de la materia que se aborde. De acuerdo al criterio del Tribunal
Constitucional®?, el grado de concrecién del tributo en la ley serd maximo
cuando regule la hipdtesis de incidencia (aspecto material, personal, temporal
y espacial) y menor con los elementos de base imponible (cdlculo del
impuesto). La jurisprudencia constitucional sostiene que es valido derivar al
Reglamento la fijacién de la alicuota de un tributo. Esa derivacion seria
indiscutible®? cuando el tope se encuentre establecido por ley.

El Tribunal Constitucional®? establecié como criterio que la creacién de un
nuevo hecho generador mediante una norma reglamentaria genera la
modificacion de los elementos esenciales del tributo3*. En el caso que
analizaron los magistrados constitucionales, el Poder Ejecutivo incluyd, a través
del Decreto Supremo N° 128-01-EF, como hechos gravados con el Impuesto
Selectivo al Consumo a la importacién de tabaco para pipa, entre otros, cuando
su inclusidon debia producirse mediante una ley. El aspecto material de una
materia implica una concrecion maxima en la norma con rango de ley.

En otro caso* sobre un elemento de |a hipdtesis de incidencia, los magistrados
constitucionales concluyeron que la determinacién por una norma
reglamentaria del contribuyente de un tributo produce la vulneracién del
principio de reserva de ley. La concrecién del aspecto personal de la hipétesis
de incidencia también es maxima para este elemento.

En esta linea, el Tribunal Constitucional también concluye en otro caso®® que
el Poder Ejecutivo, a través de una norma reglamentaria, puede fijar la tasa del
Impuesto Selectivo al Consumo pues el grado de concrecidon para este
elemento no es maximo siempre que exista un parametro o limites para su
actuacién®¥. Sin embargo, en el caso de analisis, el Poder Legislativo dio una

31 Revisar el fundamento N° 11 de la sentencia del expediente N° 2762-2002-AA-TC. Este criterio también
se incluye en el fundamento N° 12 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.

332 Revisar el fundamento N° 9 de la sentencia del expediente N° 3303-2003-AA.

333 Revisar los fundamentos nims. 4 y 5 de la sentencia del expediente N° 1746-2003-AA/TC.

334 Este criterio se repite en el fundamento N° 6 de la sentencia del expediente N° 7365-2005-PA/TC.

335 Revisar los fundamentos nims. 9 y 10 de la sentencia del expediente N° 3303-2003-AA/TC.

Segun el Tribunal Constitucional, el Decreto Supremo N° 114-2001-PCM establecid los sujetos obligados
al pago de la contribucion al OSINERG segun el tipo de actividad que realicen. Luego, el Decreto Supremo
N° 004-2002-PCM derogé el decretd anterior y produjo una modificacién de los sujetos obligados al pago.
A modo de ejemplo, el nuevo decreto ya no incluye a los distribuidores mayoristas.

336 Revisar el fundamento N° 8 de la sentencia del expediente N° 05558-2006-AA/TC.

337 Este criterio de la reserva de ley relativa también se aplica a los mecanismos de contenido tributario
como la percepcion. En el fundamento N° 59 de la sentencia del expediente N° 06089-2006-PA/TC se
sostiene que los pardmetros y limites sobre el monto que se utilizard para la percepcién del IGV debe
establecerse por ley.
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3.6.2.

carta abierta al Poder Ejecutivo para fijar la tasa pues se permitié que el
Reglamento fije el rango de las tasas.

El fundamento para sostener que el grado de concrecién de la regulacién por
ley debe ser menor para los elementos de la base imponible reside en que estos
elementos se configuran una vez que se producen los comportamientos
contemplados en el supuesto de hecho de la hipétesis de incidencia. Por lo
tanto, el maximo nivel de cobertura legal debe orientarse a verificar lo que
debe gravarse. La cantidad exacta que debera someterse a tributacidn, luego
que se realice el hecho gravado, puede implicar una mayor intervencién del
Reglamento.

En estaidea, es legitimo que el legislador establezca pardmetros para la fijacidon
de la tasa del Impuesto Selectivo al Consumo al Poder Ejecutivo, el cual, a
través de un decreto supremo, establecerd la tasa especifica por cada producto
0 servicio.

A modo de conclusién, la norma del Reglamento puede desarrollar lo previsto
en una ley; sin embargo, este desarrollo no puede suponer una modificacion de
la hipdtesis legal.

La cuestidn puede resultar problematica porque en el desarrollo reglamentario
de una ley podrian excluirse ciertas operaciones que se encontrarian gravadas
segln lo que puede entenderse de la ley; no obstante, la norma del Reglamento
no pierde su naturaleza subsidiaria de complemento, pese a estas exclusiones
particulares, cuando la aclaracién prevista por el Poder Ejecutivo cumpla con los
criterios de colaboracién; es decir, respete el contenido implicito, responda a los
valores constitucionales y fines técnicos del impuesto, sea un complemento
indispensable y tenga naturaleza excepcional.

Una modificacidn de la hipdtesis a través del Reglamento se produce cuando la
supuesta norma aclaratoria excluye ingresos gravados sin respetar el contenido
implicito, no busca preservar fines constitucionales o técnicos y tampoco se
entiende como un complemento indispensable.

éRemisidn legal para la intervencion del Reglamento en materia tributaria cuando
aclara un enunciado de la ley?

El Tribunal Constitucional®® interpreta que el Reglamento podra colaborar en los
aspectos esenciales del tributo siempre que se cumplan dos condiciones:

Debe existir una remisidn expresa del legislador hacia el reglamento
Los parametros deben encontrarse en la ley.

La remision puede entenderse como “una ley que remite a una normacion ulterior que
ha de elaborar la Administracion, aungue sin asumir como propio su contenido, la

338 Revisar el fundamento N° 13 de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 2762-2002-

AA.
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determinacién de ciertos elementos normativos que complementan la ordenacion
que la propia ley delegante establece33®”.

Si la remisidon se requiere para la colaboracién del Reglamento en los aspectos
cubiertos con la reserva de ley, éesta remisidn resulta obligatoria para cualquier
intervencién del Poder Ejecutivo? éLa remision debe ser expresa y especifica por cada
colaboracién del Reglamento o puede entenderse como una remisién general?

La Constitucion del Peru ni el Titulo Preliminar del Cédigo Tributario precisan cémo
debe tratarse la remisién en materia tributaria. La autora espafiola Eva Andrés3%
sostiene, desde el caso espafiol’*!, que la remisidn es necesaria siempre que el
Reglamento sirva para concretizar, desarrollar, complementar las materias cubiertas
por la reserva de ley pues la Constitucidn reserva la materia al Parlamento; por lo
tanto, el Poder Ejecutivo solo podra participar siempre que el legislador realice una
habilitacidn previa.

Consideramos que la remision explicita del legislador al Reglamento es necesaria
cuando la intervencién del Poder Ejecutivo sirva para completar un elemento esencial
de la hipdtesis de incidencia o la base imponible. La remisién debe ser especifica. El
principio de reserva de ley exige que la intervencidn en los elementos esenciales se
realice mediante una ley. Por esta razon, la remisidn del legislador al Poder Ejecutivo
es necesaria pues es el legislador quien tiene la reserva constitucional para regular el
disefio del tributo.

En los otros casos, es decir, cuando el Reglamento de una ley tributaria desarrolla,
aclara o precisa los alcances del enunciado legal, no se requiere una remisién
legislativa especifica o particular para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer su
potestad reglamentaria. El constituyente le asigné esta funcidon normativa al Poder
Ejecutivo. Por lo tanto, esta tarea no requiere una remision legal particular.

En el caso peruano, observamos que los reglamentos tributarios complementan,
concretizan e interpretan los enunciados de la ley y no existe una remisién expresa
por cada colaboracidn especifica que se hace de los enunciados de la ley.

A modo de ejemplo, en el caso de la Ley del Impuesto a la Renta, la Sexta Disposicién
Transitoria y Final de la Ley del Impuesto a la Renta habilita al Reglamento a participar
en la regulacion de la materia tributaria. La remisién no es especifica. Por ejemplo, no

339 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 69.

340 ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, p. 85.

341 Sobre la obligatoriedad de la remisién de la Ley al Reglamento para intervenir en las materias cubiertas
por Ley, podria sostenerse que el Poder Ejecutivo, al contar con la potestad reglamentaria otorgada por
el Poder Constituyente, no requiere la remisién legal de la ley para intervenir en la materia tributaria. Sin
embargo, existe consenso en la doctrina espafiola para sostener la legitimidad de exigir la remisién legal
al Reglamento para intervenir en la materia tributaria. Las leyes tributarias inciden sobre la esfera de la
libertad y propiedad de los ciudadanos (serian leyes materiales) y por esta razén se genera una reserva
de ley. Al incidir sobre derechos de los ciudadanos, se requiere que la ley realice una remisién al
reglamento. Esta posicién provendria de la doctrina alemana y fue acogida en Espaifa por el jurista
Eduardo Garcia de Enterria.

Ver: ANDRES, Eva (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Marcial Pons.
Madrid, pp. 74-75.
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se faculta expresamente al Reglamento a establecer una definicién de la casa-
habitacion contemplada en el articulo 2 de la Ley del Impuesto a la Renta. Esta
remisién general también se produce en la Ley del Impuesto General a las Ventas a
través de la Décimo Segunda Disposicidn Complementaria, Transitoria y Final de la Ley
del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo (Ley del IGV e
1SC)342,

La remisidn especifica no seria necesaria para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer su
potestad reglamentaria. Mientras que la facultad normativa no transgreda ni
desnaturalice la ley, ni se completen elementos esenciales del tributo, el legislador no
requiere otorgar una remisidon expresa al Poder Ejecutivo.

Exigir al Poder Ejecutivo que para intervenir en la materia tributaria deba contar con
una remisién especifica sin tomar en cuenta la magnitud de la intervencién vulneraria
el principio de razonabilidad. Si cada articulo del Reglamento donde se desarrolla,
interpreta, aclara un elemento esencial del tributo previsto en la ley requiere una
habilitacion legal especifica, el Poder Legislativo deberia participar constantemente en
la materia tributaria, lo cual no es posible por los rigidos plazos que exigen los
procedimientos legislativos y la oportunidad politica del Parlamento para abordar un
tema.

Sin perjuicio de eso, existen remisiones especificas cuando el Legislativo autoriza la
colaboracién del Ejecutivo para completar un elemento esencial de un tributo. El
articulo 61 de la Ley del IGV e ISC establece lo siguiente:

ARTICULO 612.- MODIFICACION DE TASAS Y/O MONTOS FIJOS

Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se podrdn
modificar las tasas y/o montos fijos, asi como los bienes contenidos en los Apéndices Il y/o
V.

A ese efecto, la modificacion de los bienes del Apéndice Ill sélo podrd comprender
combustibles fosiles y no fosiles, aceites minerales y productos de su destilacion, materias
bituminosas y ceras minerales. Por su parte, la modificacion de los bienes del Apéndice IV
sélo podra comprender bebidas, liquidos alcohdlicos, tabaco y suceddneos del tabaco
elaborados, vehiculos automoviles, tractores y demds vehiculos terrestres sus partes y
accesorios. En ambos casos las tasas y/o montos fijos se podran fijar por el sistema al valor,
especifico o al valor segun precio de venta al publico, debiendo encontrarse dentro de los
rangos minimos y mdximos que se indican a continuacion, los cuales serdn aplicables aun
cuando se modifique el sistema de aplicacion del impuesto, por el equivalente de dichos
rangos que resultare aplicable segun el sistema adoptado; en caso el cambio fuera al
sistema especifico se tomard en cuenta la base imponible promedio de los productos
afectos.

En este articulo el legislador autoriza al Poder Ejecutivo a fijar un elemento esencial
en el tributo: la tasa del Impuesto Selectivo al Consumo. Nétese que la delegacion es
sobre una materia especifica pues el Poder Ejecutivo debe completar un elemento del
tributo. La remisidon encuentra unos parametros que buscan evitar una delegacion en

342 DECIMO SEGUNDA. - Son de aplicacién a los Impuestos General a las Ventas y Selectivo al Consumo,
las disposiciones contenidas en el Decreto Supremo N° 29-94-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N°
775, las cuales mantendran su vigencia hasta la aprobacién del Reglamento del presente dispositivo, en
lo que resulten aplicables.
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blanco hacia el Reglamento, lo que si conllevaria a una vulneracién del principio de
reserva de ley.

En cualquier caso, la remisién al Poder Ejecutivo es solo una parte de la garantia del
principio de reserva de ley. El pleno respeto al principio ocurrira si el Poder Ejecutivo
no transgrede la ley ni excede los pardmetros establecidos cuando aprueba la norma
reglamentaria.

4. ¢Se vulnera el principio de reserva de ley por la norma del Reglamento que precisa cudles
son los ingresos provenientes de operaciones con terceros?

Elinciso c) del articulo 1y el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta indican lo siguiente:

Articulo 1°. - El Impuesto a la Renta grava:

()

c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley.

()

Articulo 3°. - Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran gravados por esta ley,
cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pago son los siguientes:

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o ingreso derivado de
operaciones con terceros, asi como el resultado por exposicion a la inflacion determinado
conforme a la legislacion vigente.

(..)

El inciso g) de articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta establece lo
siguiente:

Articulo 1°. - AMBITO DE APLICACION DEL IMPUESTO
A fin de determinar los ingresos comprendidos en el dmbito de aplicacion del Impuesto a la Renta,
se aplicaradn las siguientes reglas:

(...)

g) La ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros a que alude el penultimo pdrrafo
del articulo 3 de la Ley, se refiere a la obtenida en el devenir de la actividad de la empresa en
sus relaciones con otros particulares, en las que los intervinientes participan en igualdad de
condiciones y consienten el nacimiento de obligaciones (el subrayado es nuestro).

El inciso g) del Reglamento contiene la precision que realiza el Poder Ejecutivo sobre los
ingresos derivados de operaciones con terceros. Esta precisidn se incluyé en el Reglamento
de la Ley del Impuesto a la Renta a través del Decreto Supremo N° 86-2004-EF. Este decreto
supremo fue suscrito por el presidente de la Republica, Alejandro Toledo, y el ministro de
Economia, Pedro Pablo Kuczynski. Por lo tanto, es valido formalmente.

Como lo indicamos en el capitulo anterior, esta precision reglamentaria excluye como

ingresos gravados a los que provienen del Estado. A continuacidn, analizaremos si la norma
reglamentaria modifica la hipdtesis de incidencia y vulnera el principio de reserva de ley.
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4.1. ¢Existe una modificacion del aspecto material de la hipétesis de incidencia?

El aspecto material de la hipétesis de incidencia incluye los hechos que se someteran a
imposicién cuando los realice el contribuyente en el plano factico. A partir de la
interpretacion3®® que se puede realizar del enunciado de los articulos de la ley sobre los
ingresos provenientes de operaciones con terceros, puede entenderse que los ingresos
gravados serdn los siguientes:

e Losingresos que provienen del sector privado y del Estado cuando su origen resida
en un acuerdo de voluntades en el que ambas partes consientan el nacimiento de
obligaciones y participan en igualdad de condiciones, como podria suceder con el
ingreso que se obtiene por la cesidon de un inmueble de una persona natural a una
entidad publica.

e Losingresos que provienen por actos que se realizan con el Estado en el que ambas
partes no se encuentran en igualdad de condiciones. A modo de ejemplo, los
ingresos que se reciben por subsidios se gravarian con el impuesto.

La norma del Reglamento solo incluye como ingresos gravados a los que provengan de
terceros en igualdad de condiciones y que consientan el nacimiento de obligaciones.
Por lo tanto, existe una exclusidn del aspecto material a los ingresos que se originan
en operaciones con el Estado donde no se cumplen con esos requisitos. Los ingresos
por subsidios o condonaciones estatales no se gravarian.

La primera impresién que nos deja esa precision reglamentaria es que no excede lo
previsto legalmente. El Reglamento no incluye ingresos que no se encuentran
gravados por el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta. La norma del Reglamento
no incluye como gravados los ingresos por las rentas fictas, por ejemplo.

El problema se encuentra en analizar si la exclusién que realiza de los ingresos de
origen estatal es legitima. iLa norma reglamentaria de los ingresos de terceros es solo
una aclaraciéon o desarrollo de la ley o se produce una modificaciéon del aspecto
material de la hipétesis de incidencia? Puede suceder que a través de una presunta
norma aclaratoria se pretenda pasar una modificacidn del aspecto material como una
aclaracion.

Como indicamos previamente, cuando el reglamento establece aclaraciones o
precisiones se puede generar alguna exclusién de algun ingreso. Sin embargo, esa
intervencién reglamentaria sera legitima cuando cumpla con los pardmetros de
colaboracion.

A modo de ejemplo, establecer que una casa habitacidn sera la que se encuentre en
propiedad de dos afios por una persona implica que las personas que adquieran
inmuebles habitables y la vendan en un periodo menor de dos afios deberan pagar
Impuesto a la Renta y no se encontraran dentro de la inafectacién prevista en la ley.
Esto no produciria una vulneracién al contenido implicito de lo que puede entenderse
por casa habitacién a partir de una interpretacién del enunciado de la ley. El plazo de

343 La interpretacién sobre los ingresos provenientes de operaciones con terceros puede revisarse en el
capitulo anterior.
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dos afios no altera la idea de lugar habitable. El plazo cumple una finalidad: armonizar
las reglas del Impuesto a la Renta para las operaciones de las personas naturales
cuando venden sus bienes personales. Por lo tanto, también se convierte en un
complemento indispensable que sirve para aclarar y coordinar la aplicacién de dos
reglas previstas en la Ley del Impuesto a la Renta (compra de inmueble destinado para
la venta como supuesto gravado y la inafectacidon del impuesto por la venta de una
casa habitacion para la persona natural).

Si ello es asi, procedemos a analizar si la exclusion que realiza el Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta constituye una aclaracién o supone una modificacién del
aspecto material de la hipdtesis de incidencia.

4.2. Limites del rol de Colaboracién del Reglamento frente a la Ley

La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo no es absoluta. Los limites a su
intervencién normativa sirven para evitar un abuso al poder. En caso no se cumpla con
esos limites, el Reglamento excederia de sus funciones. En puridad, el Poder Ejecutivo
reemplazaria al legislador y no cumpliria con ejercer una funcién normativa de cardcter
secundario, especialmente si tenemos en cuenta la reserva de ley en materia tributaria.

Reiteramos lo que indicamos en el punto anterior: una aclaracion no es similar a la
modificacion del aspecto material de la hipétesis de incidencia. En el primer caso, nos
encontramos dentro del ejercicio de la funcién reglamentaria del Poder Ejecutivo de
desarrollar la ley sin desnaturalizarla. En el segundo caso, el Poder Ejecutivo sustituye
al legislador.

A continuacién, evaluamos si la norma reglamentaria cumple con los pardmetros para
calificar como una precision o si nos encontramos frente a una modificacién.

4.2.1. ¢Transgresion o desnaturalizacion de la ley?

Una norma reglamentaria puede afectar el aspecto material de la hipdtesis de
incidencia del Impuesto a la Renta pues excluye un ingreso gravado por la ley. En
materia tributaria es necesario que la aclaracion del Reglamento no se aleje de una
interpretacion razonable que se realice del enunciado legal. El peligro reside en que
una presunta aclaracion en realidad sea una modificacién. La modificacidn de la
hipétesis produce una desnaturalizacién de la ley.

El principio de reserva de ley exige que lo previsto por el Reglamento no modifique
un contenido esencial del tributo. El Reglamento no tiene fuerza de ley. Por lo tanto,
pueden cuestionarse las normas infralegales si no resultan conforme a la
Constituciony la Ley.

Los articulos 1 y 3 de la Ley del Impuesto a la Renta establecen que los ingresos
provenientes de operaciones con terceros incluyen a los ingresos provenientes del
Estado. Un tercero no puede asimilarse a una parte de un negocio juridico vy el
concepto de operacién no solo incluye a negocios mercantiles, sino a actos que
realizan las personas. Esta es la interpretacién mas razonable que puede existir
sobre el enunciado legal. Ademads, esta posicion se sostiene desde el plano
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constitucional. El principio de capacidad contributiva justifica gravar a los ingresos
publicos como los subsidios y las condonaciones estatales.

No podemos desconocer que el Tribunal Fiscal desarrollé un precedente distinto al
gue sostenemos, y que luego lo acogid la doctrina, la Sunat y la Corte Suprema del
Poder Judicial. Sin embargo, la jurisprudencia sobre este este caso no incluye una
argumentacion suficiente que justifique los motivos por los que se acoge la posicidon
restrictiva respecto de los ingresos provenientes de operaciones con terceros. Por lo
tanto, al no existir una adecuada motivacion, el criterio del Tribunal Fiscal es
cuestionable. En cualquier caso, la interpretacion que realiza la Sunat, el Tribunal
Fisca o el Poder Judicial no es obligatoria para todos los ciudadanos.

Si ello es asi, excluir a los ingresos gravados segun la presunta aclaracién que realiza
el Reglamento del enunciado legal si produce una modificacion del aspecto material
de la hipdtesis de incidencia pues excluye ingresos gravados por ley. Si bien una
aclaraciéon puede excluir ciertos ingresos especificos, esta funcién de desarrollo
reglamentario se desnaturaliza cuando el Poder Ejecutivo decide excluir del
gravamen a todos los ingresos publicos. Al modificar el aspecto material, se
desnaturaliza el Reglamento y se sustituye la funcion del legislador.

4.2.2. Motivos (técnicos, legales y constitucionales) para la intervencion del Reglamento

La intervencidn del Reglamento para colaborar en la materia tributaria se realiza por
un motivo técnico, para cumplir con las finalidades de la Constitucidon o de la ley
impositiva. Los motivos técnicos se utilizan como argumento principal de la
intervencién del Reglamento cuando se busca completar un elemento cuantitativo
del tributo, lo que no sucede en el caso.

Sin perjuicio de eso, es posible que el Poder Ejecutivo realice alguna aclaracién
técnica sobre un aspecto de la hipdtesis de incidencia cuando se buque otorgar un
significado particular desde el conocimiento especializado (juridico o econémico)
vinculado al fenémeno tributario. En nuestro caso, tampoco nos encontramos frente
a este supuesto pues la precision reglamentaria de los ingresos provenientes de
operaciones con terceros no es una definicidn técnica, vinculada a un conocimiento
especializado de la economia u otra ciencia o disciplina. La definicion técnica se
cumpliria, a modo de ejemplo, cuando el Reglamento otorga una definicién sobre la
merma y desmedro3#,

El Tribunal Fiscal creé la posicién sobre los ingresos provenientes de operaciones
con terceros a través del precedente de observancia obligatoria previsto en la RTF
N° 616-4-1999 y el Poder Ejecutivo la importd al Reglamento. No existié un trabajo
especializado por parte del Ministerio de Economia y Finanzas. Asimismo, la posicién
que realizé el Tribunal Fiscal respecto de los ingresos provenientes de terceros no
incluye una evaluacion completa del enunciado legal en funcién a todos los métodos
de interpretacion (literal, sistematico, ratio legis) y los valores constitucionales. La
posicion del Tribunal Fiscal parte por asumir que los terceros no incluyen al Estado,

344 Revisar las definiciones de merma y desmedro previstas en el inciso b) del articulo 21 del Reglamento
de la Ley del Impuesto a la Renta.
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pero no existe una mayor explicacién en cuanto a los conceptos de operaciones y
terceros que justifiquen esa posicién. Asumir una idea sobre las palabras “terceros”
y “operaciones” no implica necesariamente que exista una motivacion suficiente
para excluir como razonables las otras interpretaciones en relacién con el enunciado
de la ley.

Argumentar que la precisién es técnica pues se realiza a partir del desarrollo de
conceptos juridicos del Derecho tampoco es correcto, ya que los conceptos que se
incluyen de terceros u operaciones no provienen de la materia civil o constitucional.
El origen de la concepcién de los ingresos que provienen de terceros reside en la
doctrina fiscal. Luego, si se pretende sefalar que la labor técnica se origina en
acoplar lo que establece la doctrina a la normativa nacional, esta posicidén careceria
de fundamento pues los autores que analizan el concepto de flujo de riqueza e
incremento patrimonial o capacidad de pago, teorias que justifican los ingresos
provenientes de operaciones con terceros, no excluyen la posibilidad de gravar a los
ingresos estatales.

En el documento denominado “Exposicion de Motivos”3* se indica que de la
interpretacion de la ley podria considerarse que cualquier ingreso que obtiene una
empresa podria considerarse gravado. Sin embargo, el autor de este documento
considera que esa posicién es una inexactitud. Por lo tanto, se hace una aclaracién
de la ley y se acoge el criterio de observancia obligatoria del Tribunal Fiscal que
excluye a los ingresos estatales. La posicidon del Ministerio de Economia no es
correcta. No hay una inexactitud en gravar a los ingresos estatales. Es perfectamente
posible, desde el plano técnico y juridico, gravarlos.

El ejercicio de la potestad normativa del Poder Ejecutivo debe cumplir con una
finalidad constitucional y servir a los objetivos de la Ley del Impuesto a la Renta. En
el supuesto de que se pretenda sostener que la norma del reglamento se justifica
desde el plano constitucional, esta posicion tampoco seria cierta. Gravar a los
ingresos provenientes del Estado no supone una vulneracién al principio de
capacidad contributiva, pues ese ingreso refleja un incremento en la capacidad
econdmica de la empresa susceptible de gravamen. Tampoco genera una afectaciéon
desproporcional al derecho de propiedad de las empresas. Alegar que impedir el
gravamen de los subsidios se justifica por la finalidad publica que existe detras de su
otorgamiento tampoco es un argumento suficiente. En un Estado Constitucional es
plenamente compatible otorgar subsidios para promocionar un fin puablico y gravar
los subsidios. Existe una manifestacidn de riqueza que origina el deber de contribuir
de las empresas. Por esta razén, consideramos que la norma reglamentaria no se
justifica en la proteccion particular de un valor constitucional.

En relacidn con los objetivos de una ley que establece un impuesto sobre la renta, la
doctrina que analiza el concepto de renta sostiene que es licito que una Ley del
Impuesto a la Renta grave ingresos provenientes del Estado, como los subsidios,
siempre que el legislador lo incluya como gravado. Entonces, excluir del gravamen a
todos los subsidios y condonaciones no seria una herramienta necesaria e ineludible

345 Revisar la pagina 8 del documento “Exposicién de Motivos” del Decreto Supremo N° 86-2004-EF.
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4.2.3.

para preservar la coherencia de una ley que grava rentas. Por otro lado, si por una
decisién de politica fiscal se buscaba otorgar un doble beneficio (otorgamiento de
ingreso y desgravamen del mismo) a las empresas, esta modificacién debia
realizarse a través de una reforma legal.

Complemento indispensable

El complemento indispensable implica que la norma del reglamento se entienda
como necesaria para poder aplicar la ley. La norma debe cumplir una finalidad.
Podria sostenerse que toda norma que incluye alguna aclaracién o desarrollo de
algin término legal es necesaria, pues sirve para eliminar la ambigliedad de los
posibles significados que podrian extraerse del enunciado de la ley; es decir, la
aclaracién, por si misma, se convierte en un complemento indispensable.

Discrepamos de esa idea. Eliminar una aparente ambigliedad no la hace necesaria.
En principio, la ambigliedad nunca termina de eliminarse. La norma reglamentaria
también debera interpretarse. A fin de cuentas, la interpretacion judicial serd la que
finalmente resuelva en un caso concreto la aplicacidn de la norma. Ese no es el Unico
punto discutible de la aparente necesidad. Si asumimos que la norma reglamentaria
responde a la interpretacién mas razonable que se puede obtener del analisis del
enunciado legal, en realidad no resultaria indispensable la incorporacién del inciso
g) del articulo 1 del Reglamento. En consecuencia, no seria un complemento
indispensable de la ley.

Una norma reglamentaria sera indispensable cuando sirve para concretizar algin
valor o principio de la Constitucion. Como sostuvimos en el punto anterior, gravar a
los ingresos provenientes del Estado no genera una afectaciéon a los derechos
fundamentales de los contribuyentes pues existe una capacidad contributiva
susceptible de gravamen. Tampoco se impide la promocién de otros fines publicos
cuando se grava un subsidio o una condonacidn, por lo que su exclusién del dmbito
de aplicacion a través del Reglamento no responde a una necesidad del Estado de
proteccion a sus ciudadanos.

También podria sostenerse que esta norma busca recoger la verdadera intencién del
legislador. Si ese criterio fuese cierto, si seria necesaria pues es un complemento
para poder aplicar la norma legal. La exposicion de motivos del Decreto Supremo N°
086-2004-EF explica que la norma en cuestidn seria una aclaracidn. Seria inexacto,
segln lo que se indica en el documento, gravar a los ingresos provenientes del
Estado.

Esta aclaracidn, en realidad, es la posicion que desarrollé el Tribunal Fiscal. No
podriamos sostener que la intencidn del legislador fue no gravar a los ingresos que
provienen del Estado. No existe una fuente documentaria que pueda sostener eso.
En cualquier caso, la intencion del legislador tampoco seria un criterio suficiente
para legitimar una posicidn sobre otra, pues la aparente voluntad legislativa no es
vinculante para el intérprete. Debe interpretarse un enunciado legal en funcién a los
métodos de interpretacion.
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4.2.5.

También se sostiene que el motivo para excluir del ambito de aplicacién del
impuesto a los ingresos estatales reside en la naturaleza de la entidad que lo otorga.
El Estado no deberia cobrar impuestos sobre un ingreso que él mismo entrega a los
particulares. Sin embargo, esta posicidon es discutible. Los ingresos, provenientes del
sector publico o del sector privado, incrementan la capacidad de pago del
contribuyente. Por lo tanto, es posible, juridica y operativamente, cobrar impuestos
sobre los ingresos publicos.

En este sentido, la posicidn, discutible, que excluye del gravamen a los ingresos
publicos no permite concluir necesariamente que la norma del Reglamento era
indispensable, pues no es un imposible legal ni constitucional el gravamen sobre
estos ingresos. Tampoco se altera la estructura propia del impuesto al gravar los
ingresos publicos. La decision de no gravar estos ingresos le corresponde al
legislador y no al Poder Ejecutivo, ya que es una decisién politica. El ingreso
proveniente de operaciones con el Estado se encuentra dentro del ambito de
aplicacién del aspecto material de la hipdétesis de incidencia.

Al no existir un motivo que convierta en necesaria esta norma reglamentaria, esta
no califica como un complemento indispensable.

Contenido implicito

Lo implicito se entiende como algo que se encuentra dentro de otra cosa sin que sea
explicito. En puridad, los principales elementos que se encuentran dentro de la ley
deberian encontrarse en la norma reglamentaria de desarrollo. No basta que una
norma reglamentaria incluya solo algunos de los posibles significados. El contenido
implicito requiere que no se excluyan en el Reglamento los principales elementos
previstos en la ley.

Los ingresos provenientes de operaciones con terceros, supuesto gravado por la ley,
incluyen a los ingresos que provienen de sujetos particulares y los estatales, como
los subsidios y las condonaciones estatales. El contenido implicito incluye dos
elementos (ingresos provenientes de sujetos particulares e ingresos provenientes
del Estado). La norma reglamentaria excluye a los ingresos estatales. Este es un
elemento esencial. Si ello es asi, hay una vulneraciéon al contenido implicito por la
precision del Reglamento, pues se excluye un elemento esencial de lo que se grava
por ley. La vulneracidn se produce por la omisidon del contenido implicito.

Por otro lado, la intervencién reglamentaria que desarrolla los ingresos provenientes
de terceros no puede entenderse como excepcional. La exclusidn se produce sobre
cualquier subsidio o condonacidon que provenga del sector publico. Esta exclusion es
general.

Grado de afectacion segun el tributo
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La colaboracion del Reglamento en los impuestos serd minima en comparacién con
las tasas y las contribuciones, pues no hay una actividad estatal como presupuesto
del aspecto material de la hipdtesis de incidencia.

Nuestro analisis gira sobre lo que debe gravarse con el Impuesto a la Renta. Por lo
tanto, al no existir como contraprestacidon una actividad estatal, se exige que la
reserva sea extremadamente densa. Si ello es asi, no resultaria valido que a través
de una presunta aclaracion del Poder Ejecutivo se pretenda excluir del impuesto a
un ingreso que se encuentra previsto dentro de la ley.

4.2.6. Grado de afectacién segun el elemento del tributo

El grado de concrecion de los elementos de la hipdtesis de incidencia es maximo
pues establece lo que se gravara con el impuesto. Si revisamos el aspecto material
de la hipdtesis de incidencia de los ingresos provenientes de operaciones con
terceros, notaremos que la regulacion legal es suficiente. No se requeria completar
este aspecto mediante una norma del Reglamento.

Ahora bien, el inciso g) del articulo 1 del Reglamento no completa el aspecto material
de la hipdtesis de incidencia; sin embargo, la aclaracién, en realidad, es una
modificacion pues se genera una exclusidon de ingresos gravados segun ley. Si el
aspecto material solo debe establecerse por ley, la modificacidn de ese aspecto
debia establecerse mediante una norma con rango de ley.

Por estas razones, la norma del Reglamento sobre los ingresos provenientes de
operaciones con terceros excluye ingresos gravados por ley. Esta norma reglamentara
no respeta el contenido implicito de los ingresos de terceros, no es excepcional, no
responde a finalidades constitucionales ni a motivos técnicos del Impuesto, tampoco se
entiende como un complemento indispensable. Por lo tanto, la exclusion de los ingresos
a través del Reglamento califica como una modificacion de lo previsto en la ley sobre los
ingresos provenientes de terceros para las empresas.

4.3.Naturaleza de la precision reglamentaria sobre los ingresos provenientes de
operaciones con terceros

El Tribunal Constitucional desarroll6 el concepto de norma interpretativa®*® en funcidn
de una ley que interpreta otra ley. El Congreso crea dos leyes: una primera ley (ley
interpretada) y otra ley posterior que interpreta los enunciados de la primera ley. El
inciso a) del articulo 102 de la Constitucion establece que el Congreso de la Republica
tiene la atribucién de interpretar las leyes existentes. La interpretacion que realiza el
Congreso califica como una ley interpretativa.

348 E| Tribunal Constitucional, a través del fundamento N° 20 de la sentencia del expediente N° 0002-2006-
PI/TC, define a la norma interpretativa como “aquella declara o fija el sentido de una norma dictada con
anterioridad”. El objetivo de la norma interpretativa es eliminar la ambigliedad que produce una norma
en el ordenamiento juridico.
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En doctrina®*’ se conoce como “interpretacién auténtica” a la que realiza el Congreso.
La interpretacion que realiza el mismo drgano que la cred seria la correcta, pues desde
su origen se buscd esa interpretacion. Por esta razon, la ley interpretativa rige desde la
entrada en vigencia de la ley interpretada. Sin perjuicio de las discusiones doctrinales34®
gue puedan existir, el Tribunal Constitucional del Perd confirmé la constitucionalidad
de las leyes interpretativas y su aplicacion desde la entrada en vigencia de la ley
interpretada.

En teoria, se busca otorgar certeza a los ciudadanos y a la Administracién Tributaria
sobre la forma de interpretar una ley. Si ello es asi, corresponde analizar si la norma
interpretativa de una materia reservada a la ley, como la tributaria, es constitucional
cuando dicha norma se establezca en un Reglamento.

En la doctrina®® se discutid la posibilidad de que el Poder Ejecutivo dicte normas
interpretativas de normas legales, pues no era el mismo drgano que las producia y
podia existir un conflicto constitucional de poderes. En principio, el Poder Ejecutivo,
como entidad encargada de la ejecucién de la ley, debe limitarse a aplicar los mandatos
previstos por la poblacidn a través de las leyes. Sin embargo, en la practica el
reglamento ejecutivo requiere desarrollar lo que establece la ley para poder aplicarla.
Por lo tanto, es inevitable la existencia de normas interpretativas de los enunciados
legales en los Reglamentos.

347 GUASTINI, Ricardo (2016). Las Fuentes del Derecho: Fundamentos Tedricos. Editorial Cientifica Peruana
S.A.C. Lima. Primera Edicion. Traduccién de César Moreno More y Luis Cardenas Rodriguez, p. 239.

348 Existe discusién en la doctrina, seglin lo sostiene Ricardo Guastini, sobre el fundamento para que una
norma interpretativa pueda regir desde la entrada en vigencia de la ley interpretada. Una interpretacién
auténtica, en puridad, ocurre cuando la misma persona interpreta un texto que elaboré previamente. El
caso tipico seria el de la persona que interpreta su testamento. Sin embargo, esta idea no seria posible
aplicarla al caso de una interpretacion legislativa pues los congresistas que aprobaron la ley no son los
mismos que la interpretan. Si la interpretacién no la realiza la misma persona, debe entenderse como
auténtica porque ambas normas las crea el mismo 6rgano: el Congreso de la Republica. Sin embargo, la
identidad del 6rgano creador no justificaria lo que en la practica puede calificar como una aplicacion
retroactiva. Este autor sostiene que no hay un fundamento plausible para la retroactividad de la norma
interpretada.

Ver: GUASTINI, Ricardo (2016). Las Fuentes del Derecho: Fundamentos Tedricos. Editorial Cientifica
Peruana S.A.C. Lima. Primera Ediciéon. Traduccién de César Moreno More y Luis Cardenas Rodriguez, pp.
241-242.

Otra posicion, desarrollada por Tarello, sostiene que el fundamento de la ley interpretativa no reside en
la calidad de autor. El legislador quiere autoritariamente un significado cuando crea la norma
interpretativa, independientemente de que al momento de creacién de la ley interpretada se deseara esa
interpretacion.

Ver: TARELLO, Giovanni (2018). La interpretacion de la ley. Traduccién de Diego Dei Veicci. Palestra
Editores. Segunda edicién. Milan, p.294.

En el Peru, las autoras Isabel Chiri y Zoraida Olano sostienen que las normas interpretativas, como normas
que otorgan una definicion oficial de la ley interpretada desde la entrada en vigencia de este Ultima,
carecen de justificacidn en la actualidad pues no es posible sostener la existencia de una interpretacion
auténtica que establezca el sentido correcto de una ley. La interpretacion es el producto de una actividad
intelectual en el que confluyen valores y principios de cada intérprete.

Ver: CHIRI, Isabel y OLANO, Zoraida (2006). La interpretacion de la norma tributaria desde el prisma del
Estado Constitucional. En: DANOS ORDONEZ, Jorge (editor). Temas de Derecho Tributario y de Derecho
Publico: Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller. Palestra Editores, pp. 358-360.

349 TARELLO, Giovanni (2018). La interpretacion de la ley. Traduccidn de Diego Dei Veicci. Palestra Editores.
Segunda edicién. Milan, p. 333.
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La Constitucidn establece expresamente que el Poder Legislativo puede interpretar una
ley anterior. Si bien la Constitucidn no indica que el Poder Ejecutivo puede interpretar
una ley a través de un Reglamento, la funcién normativa que ejerce a través de la
potestad reglamentaria implica que se deban desarrollar los enunciados previstos en la
ley. Este desarrollo exige una interpretacién de los vocablos o enunciados legales. Esa
interpretacion genera que en el Reglamento se incluyan definiciones o aclaraciones de
las palabras que se incluyen en los enunciados legales.

El reglamento interpretativo no tiene la fuerza ni rango de ley. Sin embargo, sera vdlido
en la medida que cumpla con el principio de jerarquia y respete los principios
constitucionales. La norma del Reglamento es una norma subordinada; por lo tanto, si
bien es obligatoria, esta debe someterse a un control de legalidad y constitucionalidad.

Al no provenir del Poder Legislativo, sino del Poder Ejecutivo, la norma reglamentaria
no puede aplicarse desde la entrada en vigencia de la Ley del Impuesto a la Renta (ley
interpretada). La norma interpretativa del Reglamento se aplicard desde la entrada en
vigencia del Decreto Supremo.

En las materias sujetas a reserva de ley, las normas interpretativas reglamentarias
deben incluir el contenido implicito del enunciado legal que se interpreta. Si una ley
crea un tributo y establece los aspectos materiales de la hipétesis de incidencia, se corre
el riesgo de que a través de una interpretacion reglamentaria se excluyan ingresos que
se encontrarian gravados segln una interpretacién del enunciado de la ley.

Ahora bien, si las normas interpretativas reglamentarias son constitucionales,
corresponde analizar si la norma del Reglamento que establece cuéles son los “ingresos
provenientes de operaciones con terceros” califica como interpretativa. El Tribunal
Constitucional®® establece tres requisitos para que una norma califique como
interpretativa. Procedemos a evaluar si la precision reglamentaria cumple con cada uno
de los requisitos.

e “Primero, debe referirse expresamente a una norma legal anterior”: El inciso g) del
articulo 1 del Reglamento indica expresamente que la interpretacién se realiza
sobre el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta. El Reglamento es una norma
posterior a la Ley del Impuesto a la Renta.

e “Segundo, debe fijar el sentido de dicha norma anterior enunciando uno de los
multiples significados plausibles de la norma interpretada”: Al interpretar el
concepto de operaciones con terceros previsto en la ley, podia interpretarse que
los ingresos provenientes del Estado se encontraban gravados. La norma
reglamentaria fija una posicion sobre este tema y excluye a esos ingresos.

e “Tercero, no debe agregarle a la norma interpretada un contenido que no estuviera
comprendido dentro de su ambito material”: Este requisito busca que no se genere

350 Revisar el fundamento N° 23 de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 0002-2006-
PI/TC.
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una innovacién en el ordenamiento juridico. No agregar un contenido distinto
implica que no se modifique el ambito material de la norma a través de la exclusién
de un supuesto comprendido dentro de la ley.

En el caso de los ingresos provenientes por operaciones con terceros, el contenido
comprendido en la ley incluye a los ingresos provenientes del sector privado y del
sector publico. Por lo tanto, la norma del reglamento si le agrega un contenido
distinto a la ley, pues excluye a los ingresos publicos sin respetar los parametros
necesarios para calificar como una aclaracion. La norma del Reglamento no cumple
con el tercer requisito para calificar como norma interpretativa.

Por lo tanto, la precisién reglamentaria sobre los otros ingresos provenientes de
operaciones con terceros no califica como una norma interpretativa de la ley. En
realidad, esta norma modifica la hipdtesis de incidencia; por lo tanto, su aprobacion
debia realizarse a través de una ley.

4.4.¢Era necesaria una remisién legal especifica para incluir la interpretacion de los
ingresos provenientes de terceros?

El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta califica como un reglamento ejecutivo.
La funcion del reglamento es concretizar, desarrollar y complementar la regulacién que
se establecié en la ley sin transgredir ni desnaturalizarla. Esa funcion la podra cumplir
cuando aclara conceptos que no quedan del todo claros en la ley, establece
definiciones sobre vocablos de las leyes, impone requisitos o desarrolla las
caracteristicas de los elementos contemplados en una ley.

Una remisidon especifica del legislador sera necesaria cuando el reglamento sirva para
completar un elemento esencial del tributo. No serd necesaria una remisién cuando el
reglamento aclare, interprete o desarrolle una ley tributaria. La potestad
reglamentaria del Poder Ejecutivo se encuentra reconocida en la Constitucion.

Nuestra Ley del Impuesto a la Renta no otorgd una delegacién especifica al Poder
Ejecutivo para que pueda aclarar o interpretar el concepto de ingreso de operaciones
con terceros. Solo existe una remision general en la Sexta Disposicidn Transitoria y
Final de la Ley del Impuesto a la Renta hacia el Reglamento.

En nuestro caso, el Poder Ejecutivo buscd aclarar un enunciado legal previsto en la ley;
sin embargo, la presunta aclaracién constituye una modificacion del aspecto material
de la hipétesis de incidencia. La modificacion de un elemento esencial debia realizarse
mediante una ley. Por lo tanto, la remisidon no era necesaria en este caso pues el Poder
Ejecutivo no debia intervenir. En cualquier caso, el Poder Legislativo podia aprobar una
ley con parametros claros y precisos en los que faculte al Poder Ejecutivo a excluir
ciertos ingresos; por ejemplo, permitir que el Ejecutivo especifique ciertos subsidios a
empresas que cumplan determinadas condiciones, pero esta intervencién no sucedid
para el caso de analisis.

De este modo, las normas del Reglamento que desarrollan el contenido de la ley pueden ser
constitucionales y cumplir con el principio de reserva de ley siempre que respeten los
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pardmetros de la colaboracidn; es decir, que no transgredan lo previsto en la ley, respeten el
contenido implicito, califiguen como complemento indispensable y no afecten el contenido
implicito del tributo.

Una norma aclaratoria puede excluir ciertos ingresos gravados por ley; sin embargo, esta norma
no perderd su calidad de complemento de la ley cuando respete los pardmetros de la
colaboracién y sea excepcional. En caso se excluyan ingresos sin respetar estos pardametros ni
tampoco se cumpla con el requisito de lo excepcional, nos encontraremos frente a una
modificaciéon de la ley, lo cual no puede realizarse a través de una norma del Reglamento.

La norma reglamentaria de los ingresos provenientes de operaciones con terceros no incluye
algun ingreso no gravado; el problema es que se excluye a los ingresos que provienen del Estado,
supuesto que si se grava segun lo previsto en la ley. Esta exclusidén transgrede la ley. La exclusién
no responde a un motivo técnico, no tiene un fundamento constitucional ni sirve para cumplir
con los fines u objetivos de una Ley del Impuesto a la Renta.

Ademas, esta presunta aclaracion no incluye todo el contenido implicito que se extrae de laregla
legal y no es un complemento indispensable para poder aplicar la ley. Otorgar una definicion
sobre algin término de una ley, por si misma, no convierte a la norma en indispensable.
Entonces, al no cumplir con los parametros de la colaboracidn, no nos encontramos frente a una
aclaracién, sino a una modificacidon del aspecto material de la hipdtesis de incidencia pues se
excluye un ingreso gravado. La norma del Reglamento sobre los ingresos provenientes de
operaciones con terceros no califica como interpretativa. Esta norma debia aprobarse a través
de una norma con rango de ley.

Al modificar el aspecto material de la hipdtesis de incidencia por una norma infralegal, se vulnera

el principio de reserva de ley. En realidad, el Poder Ejecutivo sustituyo al Poder Legislativo en la
materia tributaria.

163



Capitulo lll: Vulneracion al principio de igualdad

En este capitulo analizaremos si la exclusion reglamentaria del gravamen al Impuesto a la Renta
sobre los ingresos publicos que reciben las empresas (subsidios y condonaciones estatales)
vulnera el principio de igualdad en materia tributaria.

En primer lugar, desarrollaremos el principio constitucional de igualdad, ubicaremos su origeny
el fundamento del principio. Luego, indagaremos las principales caracteristicas y elementos de
la igualdad. Dentro de ese marco, examinaremos el principio de igualdad desde la perspectiva
tributaria y su naturaleza particular por el principio de capacidad contributiva.

En la ultima parte de este capitulo evaluaremos si la exclusién reglamentaria del Impuesto a la
Renta a favor de las empresas por los ingresos provenientes del Estado (subsidios y
condonaciones) vulnera el principio de igualdad por otorgar un tratamiento particular
injustificado.

1. El principio de igualdad en el Derecho Constitucional

La igualdad tiene una conexidn con la idea de justicia®?. Por ello, definir a la igualdad es una
tarea dificil. Sin perjuicio de la discusion filoséfica que existe sobre el concepto de la
igualdad, este principio se reconoce en nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto,
corresponde analizar y delimitar sus alcances normativos.

El numeral 2 del articulo 2 de la Constitucidn Politica del Perd de 1993 reconoce como un
derecho fundamental a la igualdad ante la ley. Este derecho se enmarca como una garantia
fundamental para todos los ciudadanos. Sin embargo, la igualdad no solo es un derecho,
sino también un principio que irradia todo el Derecho. A continuacidn, procedemos a
analizar los principales elementos del principio de igualdad:

1.1.0rigen y antecedentes:

Al aproximarnos a una idea de igualdad, debemos remitirnos a los planteamientos de la
filosofia clasica. De acuerdo con el Tribunal Constitucional®®?, Aristdteles sostenia que la
igualdad era una forma de justicia. Esta igualdad no exigia que todas las personas
reciban el mismo tratamiento. La igualdad debia practicarse para quienes se encuentren
en la misma condicidon. Los que no se encontraban en la misma situacién debian recibir
un tratamiento desigual. La desigualdad se admite y forma parte de la justicia siempre
que el tratamiento diferenciado presente una justificacion valida.

El desarrollo de la idea de igualdad no generé de forma automadtica que los
ordenamientos juridicos lo incorporen como un principio vinculante para la actuacién
del Estado y su relacién con los ciudadanos. La idea de igualdad adquirié especial
relevancia juridica a partir de la Revolucién francesa de 178933, Este hecho histdrico
generd una transformacién social que desembocd en un nuevo marco juridico. Sin

351 MATA, Serra (2009). El principio de igualdad tributaria. Editorial Aranzadi. Navarra, p. 22.

352 Revisar el fundamento N° 113 de la sentencia del expediente N° 0004-2006-PI/TC.

353 LEJEUNE, Valcarcel (2001). El principio de igualdad. En: Tratado de Derecho Tributario. Director: Andrea
Amatucci. Tomo Primero. Editorial Temis, Bogota, p. 224.
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embargo, la igualdad que se propugnd en este periodo histdrico no fue similar a la
igualdad aristotélica.

El Tercer Estamento (el pueblo) buscé la eliminacidn de los privilegios que tenian la
nobleza y el clero, como la exencion de pago de los impuestos. La base ideolégica para
exigir una transformacion social partié del liberalismo. Este movimiento buscd que
todas las personas reciban el mismo trato y tengan similares derechos. El individuo
debia ser titular de ciertos derechos por su sola calidad de hombre. El articulo 1 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano establecia que “los hombres
nacian y permanecian libres e iguales en derechos”.

Esto implicaba, desde el plano juridico, que la eliminacién de la discriminacidon seria
posible sitodos los que se encuentren bajo el ambito de aplicacidn de una norma debian
tener el mismo tratamiento. Sin lugar a dudas, este cambio supuso un gran avance para
la humanidad frente a la arbitrariedad que se produjo durante la Edad Media®** bajo el
argumento de las diferencias naturales. Sin embargo, la igualdad liberal no era suficiente
para alcanzar una igualdad plena dentro de la sociedad.

Exigir que todas las personas deban someterse a las mismas reglas constituye un triunfo
frente a la arbitrariedad de un poder absoluto o divino, pero la igualdad material no se
reduce a ese aspecto. Las personas, pese a tener los mismos derechos, no parten de la
misma situacién. Por lo tanto, resulta razonable, dentro de un Estado Social**®, exigir un
tratamiento desigual y una mayor proteccion para quien se encuentre en una situacion

mas desfavorable®®.

Esta evolucion del principio de igualdad genera que su manifestacion se realice a través
de las siguientes formas en el Per(®>”:

- Un mecanismo de proteccién frente al uso arbitrario que pueda ejercer el poder.

- Un limite para la actuaciéon de los diferentes poderes publicos (jurisdiccional,
administrativo y normativo).

- Un impedimento para que se establezcan situaciones prohibidas (discriminacién
contra las personas).

- Una demanda al Estado para que pueda remover los obstaculos econdmicos,
politicos, culturales o sociales que limiten la igualdad material entre las personas.

1.2.laigualdad como principio y derecho

354 SANCHEZ, Eva (2015). El principio de igualdad en materia tributaria (Tesis doctoral dirigida por Carlos
Lépez Espadafor). Universidad de Jaén (Espaiia), p. 35.

355 SANCHEZ, Eva (2015). E/ principio de igualdad en materia tributaria (Tesis doctoral dirigida por Carlos
Lépez Espadafor). Universidad de Jaén (Espaiia), p. 36.

356 E| Tribunal Constitucional, en el fundamento N° 11 de la sentencia del expediente N° 0001-2003-Al/TC,
sostiene que el principio de igualdad no puede entenderse desde un prisma estrictamente liberal. La
igualdad también implica la exigencia de remover los obstaculos que impone la realidad social.

357 Revisar la pagina 7 de la sentencia del expediente N° 018-2003-Al/TC.
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El Tribunal Constitucional®*® establece que la igualdad tiene dos dimensiones en el
ordenamiento juridico peruano: esta se constituye como un derecho y un principio.

Conforme se indica en la sentencia del expediente N° 018-2003-Al/TC, la igualdad se
reconoce como un principio pues implica un postulado que tiene proyeccién normativa.
No solo eso, también es un deber que debe regir toda actuacién estatal. Por esta razon,
este principio constituye un elemento esencial dentro de un sistema constitucional y
democratico.

Asimismo, la igualdad es un derecho fundamental porque se le reconoce a toda persona,
por su sola existencia, la facultad de exigir un trato igualitario en las diferentes
situaciones que puedan presentarse. Los privilegios injustificados y el tratamiento
arbitrario o discriminatorio se encuentran prohibidos en un régimen que garantiza la
igualdad. Este derecho es relacional porque se entiende como un presupuesto para el
ejercicio de otros derechos; es decir, la igualdad se complementa con los otros derechos
fundamentales®®,

El derecho a la igualdad no busca una equiparacion absoluta entre todas las personas
sin tomar en cuenta las circunstancias particulares y sociales que influyen en la
humanidad. Este derecho busca garantizar que quienes se encuentren en la misma
situacién deben recibir similar tratamiento con prescindencia de criterios de origen, raza
u otros motivos. No obstante, existiran razones que justifican un tratamiento
diferenciado por las situaciones distintas de las personas comparadas.

En la doctrina espafiola®® se sostiene que la igualdad no solo califica como un principio
y un derecho, sino también es un valor superior. La igualdad como valor implica que es
uno de los fundamentos de todo el ordenamiento juridico. Es una aspiracién de justicia
en la sociedad espafiola, pero también sirve para interpretar las normas y constituye un
criterio bdsico para realizar un juicio sobre las acciones particulares o estatales.

Esta caracteristica de valor superior en la doctrina espafiola se deriva del mandato
impuesto en el numeral 1 del articulo 1 de la Constitucién Espafiola, el cual indica lo
siguiente:

Articulo 1.

“1. Espafia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico”.

En la Constitucion del Peru no existe un articulo especifico que reconozca a la igualdad
como un valor superior; sin embargo, una de las acepciones posibles de principio, seguin

358 Revisar la pagina 6 de la sentencia del expediente N° 018-2003-Al/TC.

359 por esta razon, el Tribunal Constitucional, en el fundamento N° 122 de la sentencia del expediente N°
0004-2006-PI/TC, indica que la vulneraciéon del principio-derecho de igualdad siempre se relaciona con la
potencial vulneracion de otro derecho.

360 Revisar: MATA, Serra (2009). El principio de igualdad tributaria. Editorial Aranzadi. Navarra, pp. 21-23.
SANCHEZ, Eva (2015). El principio de igualdad en materia tributaria (Tesis doctoral dirigida por Carlos
Lépez Espadafor). Universidad de Jaén (Espafia), pp. 39-44.
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1.3.

la doctrina®®, alude a un valor superior. Este valor debe regir y orientar toda la actuacién
publica o particular dentro del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho que
adopta el Per’®2, Si el principio también se entiende como valor superior, no resultaba
necesario que la Constitucidon peruana establezca expresamente a la igualdad como un
valor superior para confirmar su influencia sobre el marco constitucional.

Las normas legales e infralegales deben establecer mandatos generales. Estas normas
no pueden incluir reglas discriminatorias o arbitrarias. Al reconocer a la igualdad como
un principio, las reglas deben garantizar un tratamiento igualitario para quienes realicen
el mismo supuesto de hecho. En caso no se cumpla con otorgar un tratamiento
igualitario, mediante un andlisis de validez constitucional, podria declararse la
inconstitucionalidad de la norma o su inaplicacién a un caso concreto.

Por lo tanto, la ausencia de un articulo especifico que reconozca a la igualdad como un
valor superior en la Constitucion no implica que en el Perd no exista un mandato de
igualdad que inspire todo el ordenamiento juridico. Asimismo, su reconocimiento como
derecho genera que los ciudadanos cuenten con un mecanismo de proteccidn frente a
cualquier trato arbitrario o discriminatorio.

El principio de igualdad y la exigencia de comparacion con otro

El ser humano vive dentro de una comunidad. Nos relacionamos constantemente con
el “otro”. Esta relacidn con otras personas permite el progreso econémico y espiritual
de los seres humanos. Sin embargo, no todas las personas dentro de una sociedad se
encuentran en la misma situacién. Al no encontrarnos en las mismas circunstancias,
debe analizarse las diferencias entre las personas (o grupos) para verificar cuales no son
justificables.

Dentro de ese contexto, el andlisis del principio de igualdad siempre exigird una
comparacion de la situacion personal con la de otro grupo o persona. No podriamos
discutir una vulneracidn al principio de igualdad si no existe otro grupo que reciba un
tratamiento mas beneficioso.

El Tribunal Constitucional®® confirma este criterio cuando sostiene® |o siguiente:

“El derecho-principio de igualdad enunciado en el arto 2, inc. 2) de la Constitucion
establece una prohibicion de discriminacion que implica que ningun grupo destinatario
de la norma se vea excluido del ejercicio o goce de un derecho fundamental,
constitucional, legal, frente a otro grupo al que, por el contrario, si se le permita” (el
resaltado es nuestro).

361 ATIENZA, Manuel y RUIZ, Juan (1991). Sobre principios y reglas. Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, num. 10, p. 104.

362 Revisar el fundamento N° 14 de la sentencia del expediente N° 5970-2006-PA/TC.

363 Revisar el fundamento N° 39 de la sentencia del expediente N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-P1/TC.
364 Este criterio se confirma en la sentencia del expediente N° 018-2003-Al/TC:

“Lo expuesto supone por definicion dos o mds hechos, situaciones y relaciones juridicas que sean
comparables entre si para determinar la regulacion coexistencial y la generacion de un trato igual o
diferenciado para las personas involucradas” (el resaltado es nuestro).
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El principio de igualdad, en materia juridica, no puede entenderse desde una vision
individual. La igualdad siempre se analiza a partir de la interaccién de diferentes
miembros o grupos dentro de la sociedad. Si ello es asi, corresponde analizar cuales son
los criterios validos para diferenciar a las personas.

1.4. Manifestaciones del principio de igualdad

El principio de igualdad tiene dos manifestaciones. Procedemos a desarrollar ambas
figuras:

1.4.1. lgualdad en laley

La igualdad en la ley, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
implica los dos siguientes puntos:

Primer Punto: Prohibicion del tratamiento discriminatorio

Es un mandato para el legislador. Este no puede establecer leyes que
establezcan tratamientos discriminatorios entre las personas a partir de
criterios irrazonables o desproporcionados®®°.

El principio de igualdad no exige que todas las personas reciban el mismo
tratamiento sin importar las consideraciones particulares que podrian
existir. Entonces, es posible establecer un trato desigual entre las personas
siempre que exista un motivo valido para diferenciarlas. Es valido y legitimo
tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. La diferenciacidn tiene
validez constitucional. La prohibicién constitucional alude a la
discriminacién. Ambos conceptos no son similares (diferenciacién y
discriminacién).

1.4.1.1. Diferenciacién

El Tribunal Constitucional sostiene que la diferenciacion se produce
cuando el trato desigual se origina por causas objetivas y razonables. La
igualdad es compatible con una norma diferenciadora siempre que se
cumplan con los siguientes elementos propuestos por la jurisprudencia
constitucional®®®:

e Existencia de una norma diferenciadora
e Existencia de distintas situaciones de hecho
e Unafinalidad especifica

365 Revisar el fundamento N° 123 de la sentencia del expediente N° 0004-2006-PI/TC.
366 Revisar la pagina 9 de la sentencia del expediente N° 0261-2003-AA/TC.
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1.4.1.2.

e Razonabilidad: admitido desde los valores y principios
constitucionales
e Racionalidad: coherencia entre la finalidad que se persigue y el
supuesto de hecho
e Proporcionalidad: la consecuencia juridica diferenciadora debe
corresponder con la finalidad y el supuesto de hecho
El trato desigual se permite®’ cuando existan diferencias en las
“calidades accidentales” de las personas o por la “naturaleza de las
cosas. El tratamiento normativo particular por la naturaleza de las cosas
se establece en el articulo 103 de la Constitucién3®. El concepto de
naturaleza de las cosas alude a que existen elementos peculiares y
caracteristicas singulares en cierto orden que le confieren sentido y
razéon de ser. Estos elementos permiten establecer una diferencia
objetiva frente a otros grupos o personas. Hay una distincion por la
propia conformacién de la cosa. Esta particularidad, al ser esencial,
exige un trato diferenciado.

Discriminacion

La discriminacion existe cuando el trato desigual no sea razonable ni
proporcional®®. Se producird un trato discriminatorio cuando dos
grupos no reciban el mismo tratamiento para la misma materia pese a
que ambos grupos no presenten una diferencia objetiva y esencial que
justifique un trato diferenciado®”°.
La autora espafiola Teresa Mata®’! sostiene que el principio de igualdad
exige que el legislador imponga el mismo tratamiento a quienes
presenten la misma situacion juridica y no se establezcan distinciones
arbitrarias o artificiosas ante situaciones de hecho en las que las
diferencias existentes no sean relevantes.

El trato desigual también calificard como una discriminacién cuando el
motivo para no brindar un trato equitativo sea el origen, raza, sexo,
idioma, religidn, opinidn o condicién econémica, conforme lo establece
el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucidon Politica del Peru. La
discriminacidn, a fin de cuentas, supone una afectacién a la dignidad de
las personas. La Constitucidon busca garantizar el progreso de los seres
humanos y el respeto de su dignidad; por lo tanto, la discriminacién no
debe admitirse en un ordenamiento constitucional.

367 Revisar la sentencia del expediente N° 018-2003-Al/TC.

368 Articulo 103°.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero
no por razoén de las diferencias de las personas.

369 Revisar el fundamento
370 Revisar el fundamento
371 Revisar: MATA, Serra (2009). E/ principio de igualdad tributaria. Editorial Aranzadi. Navarra, p. 26.

N° 56 de la sentencia del expediente N° 00034-2004-PI/TC.
N° 47 de la sentencia del expediente N° 001-2004-Al/TC.
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Notese que la discriminacién no solo se produce por los motivos
establecidos en ese numeral (origen, raza, etc.). La discriminacién se
origina cuando cualquier trato desigual no tenga una justificacion
objetiva y proporcional.

I¥2 reconoce que existen dos formas de
373 conforme se indica a continuacion:

El Tribunal Constituciona
discriminacion: directa e indirecta

“La igualdad juridica presupone, pues, dar un trato igual a lo que
es igual y desigual a lo que no lo es. De modo que se afecta a
esta no solo cuando frente a situaciones sustancialmente iguales
se da un trato desigual [discriminacion directa, indirecta o
neutral, etc.], sino también cuando frente a situaciones
sustancialmente desiguales se brinda un trato igualitario
[discriminacion por indiferenciacion]” (el resaltado es nuestro).

Finalmente, el Tribunal Constitucional también®"* sostiene que solo podria
existir una vulneracién al principio de igualdad cuando el tratamiento
desigual se produzca por la imposicidon de una obligacién que surge de una
ley. En cambio, cuando el legislador establece opciones que el ciudadano
puede elegir no podria existir una afectacion a la igualdad.

Segundo Punto: Igualdad como generalidad

La igualdad exige que una norma debe aplicarse por igual a todas las
personas que se encuentren dentro del supuesto normativo®®. Esta
manifestacion de la igualdad alude a la generalidad que existe en toda
norma juridica. Al establecer la generalidad, se elimina la opcién de
establecer tratamientos particulares o excepciones a personas o grupos
particulares.

La idea de generalidad parte de la premisa de que todos los humanos
cuentan con los mismos derechos sin tomar en cuenta otra distincion. Por
ello, la norma puede aplicarse a todos los sujetos que se encuentren dentro
del ambito de aplicacién. Esta posicidon se desarrolld a partir del liberalismo
como respuesta a las distinciones que se solian pasar como naturales
durante el Antiguo Régimen.

372 Revisar el fundamento 6 de la sentencia del expediente N° 02437-2013-PA/TC.

373 A diferencia del caso peruano, la jurisprudencia constitucional espafiola no reconoce como una
vulneracién al principio de igualdad a la discriminacion indirecta (discriminacidn por indiferenciacion),
pues no se reconoce como parte del derecho a la igualdad que se otorgue un trato desigual.

Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia N° 118/2014 del 08 de julio de 2014.

374 Revisar el fundamento N° 13 de la sentencia del expediente N° 0009-2004-Al/TC.

375 Revisar el fundamento N° 4 del voto en mayoria de la sentencia del expediente N° 02210-2007-PA/TC.
Este criterio también aparece en el fundamento N° 14 de la sentencia del expediente N° 5970-2006-PA/TC
y en el fundamento N° 54 de la sentencia del expediente N° 0034-2004-P1/TC.
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1.4.2. lgualdad en la aplicacién de la ley

Laigualdad en la aplicacion de la ley es un mandato para los jueces y los drganos
administrativos que resuelven conflictos juridicos. Esta manifestacion de la
igualdad exige que el érgano que resuelva un caso debe seguir el mismo criterio
para la resolucion en casos sustancialmente iguales. La ley debe aplicarse de la
misma forma para todos los que se encuentren en la misma condicién sin tomar
en cuenta alguna cuestidn personal que no se incluya en la norma; sin embargo,
esto no implica que no se pueda modificar un criterio. Un precedente puede

cambiarse siempre que exista una fundamentacidn suficiente y razonable®’®,

El Tribunal Constitucional®”’ sostiene que la vulneracion a la igualdad en la
aplicacion de la ley se produce cuando un caso similar se resuelve de dos formas
distintas y se cumplen los siguientes supuestos:

e El mismo drgano o juez debe encargarse de resolver los casos.

e Debe existir una identidad sustancial entre los supuestos de hecho
resueltos.

e Se requiere una “linea constante” (criterio) sobre casos
sustancialmente andlogos.

e No debe existir una fundamentacién que justifigue un cambio de
criterio.

1.5.La busqueda de la igualdad material

En un Estado social y democratico de Derecho, el Estado no solo busca evitar que se
produzca un trato discriminatorio a sus ciudadanos. Esta seria la vinculacidon negativa
que garantiza un trato comun para los ciudadanos que se encuentren dentro de las
mismas condiciones. Sin embargo, esta idea liberal no garantiza la plena vigencia de los
derechos humanos ni la dignidad de las personas.

El Estado interviene en la sociedad para revertir las desigualdades econdmicas,
culturales, entre otras, existentes. El Tribunal Constitucional reconoce a esta
intervencién como la vinculacién positiva del principio de igualdad®®. No se busca
establecer una igualdad absoluta, sino proveer una “simetria de oportunidades”®”® para
que las personas puedan cumplir con sus aspiraciones legitimas dentro de un Estado
Constitucional. Por esta razon, resultan legitimas las acciones afirmativas que buscan
remover los impedimentos a la igualdad de oportunidades de todos los ciudadanos.

376 Revisar el fundamento N° 4 del voto en mayoria de la sentencia del expediente N° 02210-2007-PA/TC.
Este criterio también se encuentra en el fundamento N° 14 de la sentencia del expediente N° 5970-2006-
PA/TC, el fundamento N° 54 de la sentencia del expediente 0034-2004-PI/TC y el fundamento N° 124 de
la sentencia del expediente N° 0004-2006-PI/TC.

377 Revisar el fundamento N° 4 de la sentencia del expediente N° 1279-2002-AA/TC.

378 Revisar el fundamento N° 11 de la sentencia del expediente N° 0001-2003-Al/TC.

379 Revisar la sentencia del expediente N° 018-2003-Al/TC.
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2. El principio de igualdad en la materia tributaria
El articulo 74 de la Constitucién establece el principio de igualdad en materia tributaria:

“Articulo 74.- Principio de Legalidad

(...)

Los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de
éstas, dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener efecto confiscatorio” (el
resaltado es nuestro).

La igualdad prevista en la materia tributaria no es similar al principio general de igualdad
previsto en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucidon. Procedemos a explicar esta
diferencia:

2.1.La capacidad contributiva como elemento particular del Derecho Tributario

La capacidad contributiva es el elemento singular en el fenédmeno tributario que exige
un analisis especifico sobre la igualdad. El principio de capacidad contributiva se recoge
de forma implicita en nuestra Constitucion®®. Este principio es el fundamento para la
imposicién en materia tributaria.

De acuerdo al desarrollo jurisprudencial®®, el principio de capacidad contributiva se
entiende como “la aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo de obligaciones
tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de hechos reveladores de
riqueza (capacidad econdémica) que luego de ser sometidos a la valorizacion del
legislador y conciliados con los fines de naturaleza politica, social y econémica, son
elevados al rango de categoria imponible” 38, En otras palabras, el principio de

380 Revisar fundamento S1 del apartado B de la sentencia del expediente N° 00053-2004-P1/TC.

381 Revisar fundamento N° 11 de la sentencia del expediente N°033-2004-Al/TC. La definicién de capacidad
contributiva que utiliza el Tribunal Constitucional proviene de la doctrina que desarrollé el autor argentino
Alberto Tarsitano.

382 Al utilizar la definicién de Alberto Tarsitano, el Tribunal Constitucional peruano parece acoger la teoria
de capacidad contributiva que proviene de la doctrina argentina: Alberto Tarsitano desarrolla su concepto
a partir de las ideas que se encuentran en la obra del argentino Juan Carlos Luqui. De acuerdo con este
autor, la capacidad contributiva es el resultado de una evolucidn histérica en las funciones del Estado. En
primer lugar, se gravd a la capacidad econdémica (riqueza objetiva). Luego, se tomd en cuenta la
“capacidad de prestacion” (riqueza en funcion a la situacién particular de la persona). Finalmente, cuando
el Estado asume mas funciones, este podia intervenir en la economia a través de los tributos y podia
desalentar o alentar determinadas conductas mediante los impuestos. El tributo no solo cumple un fin
fiscal. La capacidad contributiva seria la valoracién de la riqueza en funcién de los fines (fiscales y
extrafiscales) que pretende conseguir el Estado. Los fines extrafiscales se encontrarian dentro del
concepto de capacidad contributiva.

Sin embargo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano no se incluye a los fines extrafiscales
dentro del concepto de capacidad contributiva, conforme se indica en el fundamento N° 29 de la sentencia
N° 6626-2006-PA/TC (“En efecto, este fendmeno (extrafiscalidad)-muestra de intervencionismo estatal en
materia econdmica- solo es aceptable en circunstancias excepcionalisimas bajo pardmetros objetivos y
razonables; lo cual, conforme a un juicio estricto de constitucionalidad, implicaria aceptar unicamente la
relativizacion del principio de capacidad contributiva, mas nunca su desaparicion total”).

Por lo tanto, el concepto de capacidad contributiva propuesto por la doctrina argentina no seria aplicable
segln la jurisprudencia constitucional peruana. La capacidad contributiva que utiliza el Tribunal
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capacidad contributiva, segin la interpretacién del Tribunal Constitucional®®, se
vincula con la capacidad econdmica que presentan las personas.

Al existir una riqueza susceptible de gravamen, corresponde analizar cudl es su relacidn
con el principio de igualdad.

2.2.Desarrollo del principio de igualdad en materia tributaria segun el Tribunal
Constitucional

Cuando el Estado crea y cobra los tributos debe respetar el principio de igualdad. La
igualdad tributaria, prevista en el articulo 74 de la Constitucion, adquiere un matiz
particular frente al principio general de igualdad, previsto en el numeral 2 del articulo
2 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional sostiene que el principio de igualdad se relaciona con la
capacidad contributiva®®. El reparto de la carga tributaria debe establecerse en funcién
a la capacidad econédmica de los sujetos particulares®® que tengan el deber de
contribuir. Silaidea es tratarigual a los iguales y desigual a los desiguales, la tributacién
debe recaer, en principio, sobre las personas que tengan capacidad personal o

Constitucional peruano, en realidad, tomaria la influencia de la doctrina espafola, comentada por Palao
Taboada quien sefiala que la capacidad contributiva “es la capacidad de las personas para pagar impuestos
con su renta acumulada con arreglo al nivel de su renta disponible”. En esta posicidn los fines extrafiscales
no forman parte del concepto de capacidad contributiva. Esta posicién se muestra en el fundamento N°
2 dela sentencia del expediente N° 02727-2002-AAy en el fundamento N° 7 de la sentencia del expediente
N°00319-2013 —AA.

Ver: 1. TARSITANO, Alberto (2015). El principio de capacidad contributiva: la visidn de la jurisprudencia
argentina y peruana. En: Enfoque Constitucional de Andlisis Tributario, N° 2-2015, Lima, p. 12.

2. LUQUI, Juan (1989). La obligacidn tributaria. Ediciones Depalma. Buenos Aires, pp. 90-94.

3. PALAO TABOADA, Carlos (2005). El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia
tributaria: aplicacion a los impuestos directos e indirectos. En: Vectigalia, Afio 1, N° 1. Lima.

383 Revisar el fundamento N° 12 de la sentencia del expediente N° 033-2004-Al/TC.

384 A nivel doctrinario, el autor espafiol Baez Moreno analizé la interdependencia entre el principio de
igualdad y el principio de capacidad contributiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.
Este autor sostiene que no resulta razonable sostener la existencia de una interdependencia entre el
principio de igualdad y el principio de capacidad contributiva. No toda afectacién al principio de capacidad
contributiva supondra una vulneracién al principio de igualdad. Existiran supuestos en los que no exista
una riqueza que pueda ser gravada. Si el legislador pretende gravar esos casos, se produciria una
vulneracién al principio de capacidad contributiva. (Ver: BAEZ, Andrés (2005). La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en torno al Titulo VII de la Constitucidon Espafiola: Economia y Hacienda. En:
Cuadernos de Derecho Publico N° 25 (mayo-agosto). INAP. Madrid, pp.235-238).

A diferencia de lo que sostiene este autor, consideramos que hay una estrecha relacion (fundamento 49
de la sentencia del expediente N° 001-2004-Al/TC) de interdependencia entre la igualdad y la capacidad
contributiva. Si tomamos en cuenta que la igualdad es un derecho relacional que funciona como un
presupuesto para el ejercicio de la capacidad contributiva, el gravamen sobre una capacidad contributiva
inexistente también generaria una vulneracién al principio de igualdad. Cuando el legislador grava una
capacidad econdmica inexistente, no solo hay una vulneracién al principio de capacidad contributiva, sino
que existe una vulneracion al principio de igualdad, pues se les exige tributar a quienes no tienen la
capacidad para hacerlo. No existe un tratamiento diferenciado para situaciones desiguales.

El Tribunal Constitucional sostiene que es lo mismo el principio de igualdad en materia tributaria y el de
capacidad contributiva (fundamento juridico 4 de la sentencia del expediente N° 2727-2002-AA/TC).
Desde esa lectura, podriamos entender que toda vez que se produce una vulneracion al principio de
capacidad contributiva debe entenderse que existe una vulneracién al principio de igualdad.

385 Revisar el fundamento 49 de la sentencia del expediente N° 001-2004-Al/TC.
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patrimonial para someterse a la tributaciéon®°®. Luego de verificar quiénes son los
sujetos con capacidad contributiva, el principio de igualdad exige que la carga de los

tributos dentro de la sociedad sea equitativa®®’.

La equidad en la tributacidn justifica el deber de todos los contribuyentes de contribuir
al Fisco cuando obtengan una riqueza gravada. La igualdad exige que no se excluyan de
impuestos a quienes cuentan con capacidad contributiva. Sin embargo, esta idea no
desconoce que existe una situacidn particular en cada contribuyente. La blsqueda del
bienestar general a través de la tributacién no desconoce la capacidad personal de cada
individuo.

El fundamento3® de la igualdad en la materia tributaria implica la busqueda que tiene
el Estado peruano por una sociedad que garantice la igualdad de oportunidades.
Mediante la tributacidon se busca que todas las personas, sin ninguna distincion
arbitraria o por privilegios, deben contribuir al Fisco con su riqueza para que el Estado
pueda generar la redistribucidn a través de la prestacidn de los servicios estatales.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se discutieron algunos casos donde los
demandantes alegaban la vulneracién del principio de igualdad:

- Los magistrados establecieron que se vulnera el principio de igualdad si se analiza la
naturaleza licita o ilicita de los ingresos que obtiene una persona cuando se evalla el
supuesto de incremento patrimonial no justificado. La renta grava hechos o
actividades econdmicas. Tomar en consideracién el tipo de actividades que realizan
las personas seria un antecedente negativo porque las personas podrian alegar que
sus actividades son ilicitas para eximirse del pago del Impuesto a la Renta por el
incremento patrimonial no justificado (fundamento N° 6 de la sentencia del
expediente N° 04382-2007-PA/TC y fundamento N° 8 de la sentencia del expediente
04985-2007-PA/TC).

La exclusion del beneficio tributario del Régimen Agrario para los empresarios
avicolas que utilizan maiz importado origina un trato desigual y no justificado. Segun
el criterio de los magistrados, a pesar de formar parte del sector agrario, existe la
insuficiencia de la produccidn nacional, por lo que no seria razonable excluirlos del
beneficio (fundamentos nims. 25 y 26 de la sentencia del expediente N° 5970-2006-
PA/TC).

No se vulnera el principio de igualdad por la aplicacion de diferentes tasas en el

Régimen de Percepciones del IGV. Este régimen establecia una tasa del 5% para la
importacién de bienes usados y de 3.5% para la importaciéon de bienes nuevos. El
Tribunal Constitucional utiliza el test de proporcionalidad para evaluar si esta
diferencia de tasas vulnera el principio de igualdad (fundamento N° 46 de la
sentencia del expediente N° 6626-2006-PA/TC).

386 Revisar el fundamento N° 4 de la sentencia del expediente N° 2727-2002-AA/TC.
387 Revisar el fundamento N° 6 de la sentencia del expediente N° 033-2004-Al/TC.
388 Revisar el fundamento N° 15 de la sentencia del expediente N° 5970-2006-PA/TC.
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- La contribucién solidaria no vulneraba el principio de igualdad en la ley. Esta
contribucidn solo gravaba las pensiones de quienes anualmente obtenian mas de las
14 UIT. No solo eso, la tasa del tributo establece una escala progresiva acumulativa.
Por estas razones, se respeta la capacidad econdémica particular de los
contribuyentes (fundamento N° 52 de la sentencia del expediente N° 001-2004-
Al/TC).

2.2.1.

2.2.2.

Clasificacién del principio de igualdad en materia tributaria

La igualdad en materia tributaria se puede clasificar®® en una igualdad vertical
(la obligacién de pago debe ser similar para igual manifestacion de riqueza) y
en la igualdad horizontal (la obligaciéon debe ser proporcional a la capacidad
contributiva). En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®° se indica,
ademas, que el principio/derecho de igualdad en materia tributaria presenta
una evaluacion de dos niveles de la hipdtesis de incidencia:

e Faz positiva: El legislador tributario debe incluir dentro de la hipdtesis de
incidencia a las personas que tengan la misma capacidad contributiva. Las
personas que obtengan la misma riqueza deben someterse a la misma
carga tributaria.

e Faz negativa: El legislador tributario puede excluir del tributo a ciertos
sujetos, pese a tener las mismas circunstancias que los otros
contribuyentes, siempre que existan motivos razonables y proporcionales.
La igualdad en su fase negativa se vincula con el otorgamiento de los
beneficios tributarios.

El principio de igualdad y los beneficios tributarios

Todas las personas que manifiesten capacidad contributiva deben contribuir al
sostenimiento del fisco sin privilegios ni distinciones. El deber de contribuir de
los ciudadanos es el fundamento para la imposicion en nuestro Estado
Constitucional. El Tribunal Constitucional®! sostiene que cuando el Estado
otorga un beneficio tributario rompe con esta regla general del deber de
contribuir, pues se reduce la carga tributaria para un grupo particular.

Un beneficio tributario se otorga por objetivos o politicas estatales distintos al
objetivo recaudatorio: existe una finalidad extrafiscal®*2. Al otorgar un trato

389 Revisar el fundamento N° 7 de la sentencia del expediente N° 4014-2005-AA/TC.

3% Revisar el fundamento N° 16 de la sentencia del expediente N° 5970-2006-PA/TC.

391 Revisar el fundamento N° 13 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.

392 | 3 constitucionalidad de las medidas extrafiscales proviene de una interpretacién del articulo 58 de la
Constitucion. Este articulo establece que el Estado orienta el desarrollo del pais. De este modo, es legitimo
que el Estado, a través de los tributos, incentive o desincentive ciertas conductas que tengan un interés
publico (por ejemplo, promover ciertos tipos de inversiones, mantener la plena ocupacion, lucha contra
la inflacion, entre otros fines).
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excepcional, el motivo para la dacion del beneficio debe ser idéneo, necesario
y proporcional®®3. No solo eso, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®*
sostiene que la finalidad extrafiscal debe responder a un principio rector de la
politica econdmica, cultural o social del Estado. En caso contrario, es decir, si el
motivo para el otorgamiento del beneficio no es razonable, se vulneraria el
principio de igualdad.

En buena cuenta, el Tribunal Constitucional interpreta que existe un deber de
contribuir de los ciudadanos al sostenimiento de las cargas publicas. La
contribucion deberd ser proporcional a la capacidad contributiva que
manifieste cada persona. El principio de igualdad exige que todas las personas
cuya manifestaciéon de capacidad contributiva sea similar (los que tengan las
mismas condiciones) deben soportar la misma carga tributaria.

Sin embargo, el Estado puede buscar determinados fines, distintos al
recaudatorio, a través de los tributos. En ese caso, resultara valido establecer
beneficios tributarios (reduccién de la carga tributaria de ciertos
contribuyentes) siempre que exista un motivo razonable y sea proporcional. En
caso contrario, se producird una vulneracion al principio de igualdad.

2.3.Postulados doctrinarios del principio de igualdad en materia tributaria

La doctrina, peruana y extranjera, también analizd el principio de igualdad desde la
perspectiva tributaria. Esta labor académica permite complementar los postulados que
desarrollé el Tribunal Constitucional. A continuacién, comentamos algunas ideas
relevantes sobre el principio de igualdad:

e Llaigualdad en la ley en materia tributaria

El principio de igualdad en la ley constituye una exigencia en materia tributaria.
Este mandato, de acuerdo con la autora espafiola Teresa Mata3®, implica que el
legislador debe establecer la misma carga tributaria a quienes se encuentren en
igualdad de condiciones. Sin embargo, es valido otorgar tratamientos diferenciados
siempre que exista una motivacion objetiva y razonable.

e lgualdad como generalidad

La igualdad no implica que todos los contribuyentes que manifiesten la misma
capacidad contributiva deben soportar necesariamente la misma carga tributaria.

El Tribunal Constitucional admite las finalidades extrafiscales en los impuestos. De acuerdo al criterio de
los magistrados constitucionales, los fines extrafiscales no pueden generar una afectacion
desproporcional a la propiedad de los deudores tributarios. Los fines extrafiscales se reconocen, entre
otros motivos, para desalentar actividades nocivas para la sociedad, como la ludopatia, o luchar contra la
informalidad y la evasion. Revisar los fundamentos nims. 23 a 28 de la sentencia del expediente N° 6626-
2006-PA/TC.

393 Revisar los fundamentos nims. 12 y 13 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.

394 Revisar el fundamento N° 14 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.

395 MATA, Serra (20009). El principio de igualdad tributaria. Editorial Aranzadi. Navarra, p. 75
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El principio de generalidad, segun la doctrina®%, significa que todos los que se
encuentren dentro del supuesto de la norma deben pagar los tributos sin otorgar
distinciones discriminatorias; sin embargo, es posible realizar diferenciaciones
entre los contribuyentes. Otorgar un tratamiento particular por la naturaleza
especial de las cosas es constitucional. Del mismo modo, otorgar un beneficio
tributario para buscar un fin extrafiscal también sera legitimo siempre que sea
razonable y proporcional. No podrian establecerse beneficios por motivos

personales3?’.

e La prohibicién de discriminacion

Segun la posicién de Palao Taboada3®, |la defensa del principio de igualdad, desde
una concepcién formalista, solo busca una necesaria equiparacion de dos
situaciones que pueden calificar como iguales en funcién a un criterio de
comparacién. Esta concepcién obligaria a que el juez, quien debe resolver las
alegaciones de vulneracion al principio de igualdad, imponga su visidn de justicia
frente al legislador. La garantia constitucional de la igualdad, desde una visiéon no
formalista, se relaciona con la prohibicidn de un trato discriminatorio. La tarea del
juez reside en ratificar los valores minimos que acepta la sociedad. Esta labor seria
una “deferencia al legislador” pues solo se declarara como invalida una politica que
no sea razonable, dentro de todas las opciones que puede formular el legislador,
sin exigirle ni imponerle una visidn concreta sobre la justicia®®.

e Evaluacion del principio de igualdad

El principio de igualdad requiere la evaluacion de dos situaciones para verificar si el
trato desigual es discriminatorio. El catedrético espafiol Juan Martinez de Pisén*®,
a partir del analisis de la jurisprudencia espafiola, indica que en el analisis a la
vulneracidn del principio de igualdad deben seguirse tres reglas:

= Los términos de comparacién deben ser homogéneos
= La discriminacidn se genera cuando la diferencia no tenga una justificacion
objetiva o razonable.

3% SEVILLANO, Sandra (2014). Lecciones de derecho tributario: principios generales y cddigo tributario.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, pp. 106-107.

397 pEREZ ROYO, Fernando (2016). Derecho Financiero y Tributario: Parte General. Vigésimo Sexta Edicién.
Civitas. Thomson Reuters. Madrid, p. 71.

3%8 PALAO TABOADA, Carlos (2005). El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia
tributaria: aplicacion a los impuestos directos e indirectos. En: Vectigalia, Afio 1, N° 1. Lima, p.23.

399 Existe una critica a esta posicién de deferencia al legislador por las consecuencias que puede generar.
Si el tratamiento diferenciado parte de una justificacion razonable y necesaria del fin extrafiscal, esta idea
puede convertirse solo en una mera exigencia formal de motivacion por parte del legislador al otorgar
una justificacion sin realizar un analisis critico profundo. Esta posicidén generaria una excusa al juez para
eludir su deber constitucional.

Ver: PALAO TABOADA, Carlos (2005). El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia
tributaria: aplicacion a los impuestos directos e indirectos. En: Vectigalia, Afio 1, N° 1. Lima, p. 25.

400 MARTINEZ DE PISON, Juan (2016). Prohibicién de discriminacion: la igualdad en materia tributaria y su
aplicacién efectiva. En: Justicia Tributaria y Derechos Humanos. Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Auténoma de México. Ciudad de México, pp. 181-182.
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* La medida diferenciadora debe ser proporcional; es decir, verificar si se

produjo un tratamiento demasiado gravoso o desmedido.
El autor espafiol Alvaro Rodriguez Bereijo*’! sostiene que el juicio valorativo que se
realiza sobre esa comparacién proviene del punto de vista de quien realiza el
analisis. Los elementos que se tomaran en cuenta para la comparacion los fijara el
juzgador en funcién a conceptos juridicos (razonable, necesario o proporcional).
Estos conceptos toman como base la idea de justicia que existe en una sociedad en
un momento histdrico determinado.

Un punto importante reside en los elementos que deben abordarse para evaluar
una vulneracién al principio de igualdad. Marcial Rubio?®, a partir del anélisis de la
sentencia del expediente N° 1157-98-AA/TC*%3, sostiene que el analisis no puede
detenerse en las formas juridicas. La evaluacidn debe realizarse sobre las realidades
econdmicas y sociales sobre las cuales se aplica el tributo. Este analisis material
exige una valoracién de las finalidades politicas y conocer el contexto econdmico y
social en el que se aplica una medida legislativa.

e |gualdady justicia tributaria

Otorgar beneficios tributarios supone excluir del impuesto a ciertas personas que
si podrian pagar impuestos. Fernando Sainz de Bujanda®®* sefiala que el
fundamento de las exenciones*®> debe residir en un criterio de justicia tributaria:
solo podra eximirse lo que no seria justo someterlo a tributacion. Desde el punto
de vista de este autor, las exenciones que se otorgan con fines extrafiscales
vulneran el principio de justicia tributaria pues no se puede sacrificar la equitativa
reparticion de la carga tributaria por otros fines; sin embargo, el autor entiende
que la realidad contempordnea de los Estados exige la utilizaciéon de estos
instrumentos. La utilizacidn de las exenciones sera legitima, entonces, cuando sea
indispensable, temporal y se coordinen reglas para restablecer la distribucion
equitativa de las cargas.

401 RODRIGUEZ, Alvaro (2010). El juicio constitucional de igualdad tributaria en la experiencia
jurisprudencial. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, mayo-agosto, N° 89, Madrid, p. 261.

402 RUBIO, Marcial (2017). La interpretacién de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, p. 155.

403 En este caso, el Tribunal Constitucional declaré fundado un recurso de amparo interpuesto por la
empresa Industrias Grau S.A. por la vulneracion al principio de igualdad. La Administracion Tributaria no
le reconocié un beneficio tributario porque no habia suscrito un convenio de estabilidad tributaria que
supuestamente permitiria que la empresa acceda al beneficio. El Tribunal Constitucional sostuvo que, en
ese caso, era un imposible juridico pedirle a la empresa que suscriba el convenio porque a la fecha en que
se constituyd la empresa habia una suspension a la posibilidad de celebrar convenios. Ademas, si la
finalidad de la norma tributaria que otorga el beneficio es que las empresas inviertan en zonas fronterizas,
carece de sentido el requisito formal de suscripcion del convenio si la empresa realizd una inversion
efectiva en el area fronteriza.

404 SAINZ DE BUJANDA, Fernando (1988). Lecciones de Derecho Financiero. Sexta Edicién. Facultad de
Derecho. Universidad Complutense. Madrid, pp. 99-100.

405 pe acuerdo al autor, la exencién merma la eficacia de una norma impositiva. Sin una norma de
exencion, la norma impositiva se aplicaria.

Ver: SAINZ DE BUJANDA, Fernando (1988). Lecciones de Derecho Financiero. Sexta Edicién. Facultad de
Derecho. Universidad Complutense. Madrid, p. 186.
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¢ Existe una vulneracién al principio de igualdad cuando no se grava a las empresas por los
ingresos provenientes del sector publico?

El andlisis del principio de igualdad requiere conocer la naturaleza juridica de las operaciones
gravadas que se excluyen del impuesto (subsidios y condonaciones) a través de la norma
reglamentaria. Luego, evaluaremos si estos ingresos reflejan una manifestacién de
capacidad contributiva. En caso si exista una riqueza susceptible de gravamen, analizaremos
si la exclusion del gravamen califica como un beneficio tributario y si resulta proporcional el
desgravamen. En caso no sea proporcional, se vulneraria el principio de igualdad.
Finalmente, compararemos las donaciones y condonaciones otorgadas por el sector privado
con los subsidios y las condonaciones publicas.

3.1.Fundamento para la intervencidn del Estado a través de los subsidios y las
condonaciones

Desde una perspectiva constitucional, el Perd cuenta con una economia social de
mercado, conforme lo establece el articulo 58 de la Constitucidn. Segun Kresalja y
Ochoa®®, este régimen econdmico implica que el mercado y la competencia son
elementos basicos para generar el progreso econdmico. Estos elementos exigen una
intervencién del Estado, normativa y judicial, para garantizar que el poder econémico
no limite la competencia. No solo eso, al encontrarnos dentro de un esquema de
solidaridad, el Estado tiene el deber de promocionar el bien comun y distribuir
equitativamente la riqueza entre todos los grupos de la sociedad.

Desde una perspectiva econdmica, los autores Stiglitz y Rosengard?®’, sostienen que el
Estado actia de diversas formas en la sociedad. Por una parte, influye en la toma de
decisiones de los empresarios mediante subvenciones’®, impuestos y gastos
indirectos. Las subvenciones se otorgan como ayudas econdmicas (entrega de dinero)
a las empresas. La participacidén de los impuestos se realiza a través del otorgamiento
de beneficios tributarios como la reduccidn de la deuda tributaria. Otra forma de
intervenciéon del Estado®® consiste en los programas publicos de asistencia social.
Algunos programas otorgan dinero en efectivo a las personas naturales y otras
prestaciones en especie (prestaciones en salud para la poblacién con menor poder
adquisitivo). El objetivo de estos programas es redistribuir la riqueza.

En ese marco, el Estado, en una economia social de mercado, otorga subvenciones vy,
algunas veces, realiza condonaciones de las deudas tributarias y multas que impone a
las empresas. Es legitimo que el Estado otorgue estimulos a las empresas para
incentivar ciertas actividades, pues el desarrollo econémico del pais genera mayor

406 KRESALIJA, Baldo y OCHOA, César (2009). Derecho Constitucional Econémico. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, p. 353.

407 STIGLITZ, Joseph y ROSENDGARD, Jay (2015). La Economia del Sector Publico. Cuarta Edicién. Antin
Bosch. Traduccidn de Esther Rabasco. Madrid, pp. 65-66.

408 Utilizamos los términos subvencién y subsidio como sinénimos.

409 STIGLITZ, Joseph y ROSENDGARD, Jay (2015). La Economia del Sector Publico. Cuarta Edicién. Antin
Bosch. Traduccién de Esther Rabasco. Madrid, pp. 69-70.
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empleo e incentiva el bienestar comun. Esta intervencién del Estado genera que las
empresas se encuentren en una mejor posicion econdémica: obtienen mayores recursos
y pueden incrementar su inversion.

A continuacion, procedemos a analizar a las subvenciones (subsidios) y las
condonaciones.

3.2.Sobre la naturaleza de las subvenciones o subsidios*°

Una de las actuaciones de la Administracion Publica es la del fomento de la iniciativa
privada. De acuerdo a Roberto Dromi*', esta actividad se concibe como un estimulo
para que los particulares realicen actividades que sean de utilidad publica. Como
indicamos previamente, el Estado no solo interviene para incentivar ciertas conductas
empresariales. La Administracion Publica también otorga subsidios para garantizar el
acceso de ciertos bienes para la poblacion.

La subvencién puede calificar como un estimulo directo o indirecto*'?. La subvencién o
el subsidio directo se entienden como un auxilio econémico, generalmente en dinero
o algunas veces con bienes en especie, proveniente de fondos publicos. Este es el
subsidio que califica como un ingreso para efectos tributarios*3.

La Administracidon Publica otorga un subsidio para desarrollar un sector productivo,
mejorar el medio ambiente o cumplir una finalidad social. En general, este recurso debe
aplicarse para una determinada finalidad (se puede imponer una carga) y no se exige
que se reembolse el importe a la Administracion®4,

En el Perd, no existe una definicién normativa sobre los subsidios. El Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, mediante el Informe N° 2561-2014-MTC/24%%, sostiene
que el subsidio es “una medida adoptada por el Estado, generalmente por mandato

410 En |a doctrina internacional existe una discusidn sobre la diferencia conceptual entre un subsidio y una
subvencioén. Se sostiene que los subsidios se otorgan a las personas para gozar de una vida digna ante las
carencias econdmicas que puedan existir. En cambio, la subvencién se otorga a una empresa o una
persona por la actividad econémica que realiza, la cual busca incentivarse. Sin embargo, existirian ciertas
zonas grises donde resultaria dificil diferenciar entre ambos conceptos (ver: FLORES, Carlos (2011).
Concepto y naturaleza de la subvencion en el Derecho chileno. El caso de la concesion de obra publica.
En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVII. Valparaiso, pp. 343-
346).

411 DROMI, Roberto (2005). Derecho Administrativo. Tomo |l. Gaceta Juridica. Primera edicién peruana.
Lima, pp. 298-300.

412 pROMI, Roberto (2005). Derecho Administrativo. Tomo |l. Gaceta Juridica. Primera edicién peruana.
Lima, p. 305.

413 Un subsidio indirecto otorga un privilegio que tiene importancia econdmica como una tarifa reducida.
Esta figura no supone una entrega de dinero o bienes ni la condonacién de una deuda, por lo que no
califica como ingreso.

414 Ver: DROMI, Roberto (2005). Derecho Administrativo. Tomo Il. Gaceta Juridica. Primera edicién
peruana. Lima, p. 305.

GARCIA, William (2012). La subvencién administrativa: concepto y régimen juridico. En: Revista de
Derecho - Escuela de Posgrado N° 2, diciembre de 2012. Santiago de Chile, p. 67.

415 Este informe se emitid el 21 de noviembre de 2014.
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legal, para incentivar determinado sector de la economia”. La Sunat, mediante el
Informe N° 112-2014, también adopta esta definicién del subsidio. Puede observarse
gue desde esta posicidn solo se concibe al subsidio como una medida destinada para
las empresas.

Desde la perspectiva de una empresa*, el subsidio puede entenderse como una
reduccion de los costos de produccién de un bien o servicio o de los precios mediante
una transferencia de valor que no debe compensarse. El subsidio a los exportadores,
por ejemplo, permite que las ventas al exterior de las empresas peruanas compitan con
un mejor precio en el mercado internacional. Un menor precio permite incrementar las
ventasy obtener un mayor margen de ganancia*'’. Por otra parte, los subsidios con una
finalidad social se otorgan para que la poblacién con menor poder adquisitivo pueda
adquirir los bienes y servicios esenciales a un precio asequible*®.

Un punto importante de resaltar sobre los subsidios es que incrementan el patrimonio
del beneficiario, conforme lo reconoce la doctrina®'®. Esto nos permite sostener que,
en principio, quien recibe un subsidio se encuentra en una mejor capacidad econémica
frente a quienes no reciben estos beneficios.

Si bien los subsidios pueden entenderse como un ingreso para las empresas, estos no
se encontrarian dentro del ambito de aplicacién del Impuesto a la Renta, pues el inciso
g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta los excluye al no
provenir de un tercero en igualdad de condiciones, sino que se obtiene porque el
Estado lo otorga en ejercicio de su ius imperium.

En el Perd, un ejemplo de subsidio para las empresas seria el drawback. A partir de la
regulacion de este subsidio en el articulo 82 de la Ley General de Aduanas, aprobado
mediante el Decreto Legislativo N° 1053, y el articulo 3 del Reglamento del
Procedimiento de Restitucion Simplificada de Derechos Arancelarios, aprobado por
Decreto Supremo N° 104-95-EF, se establece que la base del subsidio sera el cinco por
ciento del valor FOB de exportacidn de determinados productos.

Es un subsidio porque el Estado otorga este importe para fomentar las exportaciones.

Este beneficio permite que los exportadores puedan vender sus productos en el
extranjero a un precio menor y sean mas competitivos en el mercado internacional.

3.2.1. Legislacion comparada sobre gravabilidad de subsidios

La discusion sobre la gravabilidad de los subsidios con un impuesto a la renta
no solo se origind en el Perd. Esta cuestidon también se analizé en Argentina,

416 QUINTANA, Eduardo (2012). Naturaleza y efectos de los subsidios en Servicios Publicos. En: Revista de
Derecho Administrativo, N° 12, Tomo 1. Revista editada por el Circulo de Derecho Administrativo de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, pp. 75-76.

417 JULIEN, A.D. (2020). Subsidy. Salem Press Encyclopedia.

418 JULIEN, A.D. (2020). Subsidy. Salem Press Encyclopedia.

419 FLORES, Carlos (2011). Concepto y naturaleza de la subvencién en el Derecho chileno. El caso de la
concesién de obra publica. En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
XXXVII. Valparaiso, pp. 333.
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Espafia y Chile. En estos paises se admite que los subsidios forman parte del
aspecto material del impuesto a la renta.

Debemos remarcar que las legislaciones impositivas no son similares a la Ley
del Impuesto a la Renta del Perd; por lo tanto, la argumentacién que se utilizé
en otros paises para gravar a los subsidios no puede entenderse como
aplicable necesariamente a nuestro pais; sin embargo, resulta pertinente
analizar las razones que se plantearon en esos paises para justificar su
gravamen.

3.2.1.1. Argentina

El Impuesto a las Ganancias de Argentina*® grava todas las ganancias
gue obtiene una persona juridica. De acuerdo a su ley, las ganancias
incluyen a todo enriquecimiento independientemente de que
provenga de una fuente durable*?’. A continuacién, mostramos la
linea jurisprudencial del Poder Judicial y del Tribunal Fiscal argentino
sobre esta problematica:

3.2.1.1.1. Posicién del Poder Judicial

El Poder Ejecutivo de Argentina, mediante el Decreto
652/02, dispuso otorgar una compensacion tarifaria a las
empresas transportistas ante la situacidon de emergencia
gue se vivia en ese pais por la devaluacion del peso y sus
efectos en la estructura de costos de esas empresas. Esta
compensacién tarifaria buscaba asegurar la prestacion
del servicio de transporte.

El beneficiario ultimo del servicio de transporte es el
pasajero. La compensacion tarifaria permitia que no se
aumente el precio para el usuario. El Estado asumia el
mayor costo de la tarifa.

La empresa BUS DEL OESTE S. A. recibio en el ejercicio
2004 el importe de 589,087.76 ddlares y lo registré como

420 E] Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Ganancias se aprobé mediante el Decreto 649/97
y se publico en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el 06 de agosto de 1997.

421 Articulo 1° - Todas las ganancias obtenidas por personas de existencia visible o ideal quedan sujetas al
gravamen de emergencia que establece esta ley.

(...)

Art. 2° - A los efectos de esta ley son ganancias, sin perjuicio de lo dispuesto especialmente en cada
categoria y aun cuando no se indiquen en ellas:

1) Los rendimientos, rentas o enriquecimientos susceptibles de una periodicidad que implique la
permanencia de la fuente que los produce y su habilitacion.

2) Los rendimientos, rentas, beneficios o enriquecimientos que cumplan o no las condiciones del apartado
anterior, obtenidos por los responsables incluidos en el articulo 69 y todos los que deriven de las demds
sociedades o de empresas o explotaciones unipersonales, {...).
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un ingreso no gravado (subsidio). El organismo
recaudador argentino sostuvo que el importe que recibia
la empresa se encontraba gravado. Este dinero era una
compensacion  tarifaria  al  transportista  que
complementa el precio pagado por el pasajero. Si el
Estado no asumia ese importe, el usuario tendria que
pagar esa diferencia. En otras palabras, la compensacion
forma parte del precio y no existia una exencién para
este ingreso.

La empresa sostuvo lo siguiente:

e Resulta irrazonable sostener que un subsidio que
otorga el Estado por wuna finalidad publica
(intervencion de fomento) podia someterse a un
tributo (poder impositivo) si se tiene en cuenta que es
la misma entidad (Estado) que realiza ambas
funciones.

e El Estado busca la traslacidn econdmica de un importe
equivalente al subsidio a los usuarios del servicio
publico, quienes son los beneficiarios finales pues no
deben incrementar el precio que pagan. Gravar los
subsidios impediria esta traslacion del importe
equivalente a la compensacion.

El Tribunal Fiscal de la Nacidon argentino resolvié a favor
de la empresa (TF 33.381-l). Los vocales consideraron
qgue el importe a favor de las empresas no calificaba
como una contraprestacion de un servicio, sino que era
una subvencion a favor del prestador que beneficia a los
usuarios, por lo que no debia gravarse.

El Fisco interpuso una apelacion contra la Resolucion del
Tribunal Fiscal. La Sala Il de la Camara Contencioso
Administrativo Federal del Poder Judicial del Poder
Judicial de la Nacién emitié la sentencia*?? de este caso
el 28 de noviembre del 2013. Los magistrados revocaron
la decisidn del Tribunal Fiscal. Los jueces de este tribunal
consideraron que la compensacion tarifaria si debia
gravarse con el Impuesto a las Ganancias por los
siguientes motivos:

e El concepto de ganancias, segun la legislacion
argentina, incluye todo ingreso que confluye a

422 E| nimero de expediente es el 37335/2013.
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retribuir una labor. No resulta relevante la figura
juridica de los importes que se reciban.

e No se desprende ni se entiende como implicito que
otorgar una compensacion tarifaria a los
transportistas para evitar la subida de los precios a
los usuarios implique un tratamiento tributario
especial por estos ingresos.

e Sino se otorgaba el subsidio, el usuario debia asumir
el precio real. No se justifica por qué deberia
deducirse del precio final el valor del subsidio si en
ambos casos solo se grava el importe que se recibe
como precio final.

e No existia una norma que exima del pago de
impuestos a las empresas que reciban estas
compensaciones tarifarias.

Nétese que la argumentaciéon del Poder Judicial gird
sobre la finalidad que tenia este subsidio: evitar que los
usuarios del servicio de transporte asuman el precio real.
En este sentido, el subsidio seria un reemplazo del
importe que los usuarios debian asumir en caso no exista
este socorro econdmico; es decir, formaria parte del
precio. Por lo tanto, los magistrados sostienen que la
compensacién retribuye al servicio de transporte, solo
gue no lo asume directamente el usuario.

Es importante recalcar que esta compensacién tarifaria
si califica como un subsidio pues el Estado realiza un
aporte dinerario a favor de las empresas y busca el
cumplimiento de una finalidad social (evitar el
incremento de precios para los usuarios). Existen
diferentes finalidades por las que se otorgan subsidios.
Los subsidios que se otorgan a las empresas, cuya
finalidad sea beneficiar indirectamente al usuario final,
se encontraria gravados segln este criterio.

Resulta relevante reiterar otra idea que esbozaron los
jueces: la circunstancia de recibir un subsidio no implica
gue exista un tratamiento particular, pues si califica
como un enriquecimiento para la empresa y no existe
una exoneracién expresa sobre ese ingreso. Esta idea
puede justificarse tanto para los subsidios que se
destinan a beneficiar indirectamente al usuario final
como a los que buscan otorgar un provecho directo a las
empresas.

184



3.2.1.1.2. Posicién del Tribunal Fiscal

El criterio de la sentencia del expediente N° 37335/2013
se aplicd en la jurisprudencia posterior del Tribunal Fiscal
de la Nacién argentina.

En el caso “GOMEZ MANUEL s/ GANANCIAS*¥”, el
Tribunal Fiscal argentino analizé un caso similar: un
empresario pedia que se le exima de pagar impuestos
por el subsidio proveniente del Decreto 652/02. El
Tribunal Fiscal reconoce en esta resolucion que el
importe era un subsidio e indica lo siguiente:

“Al respecto, Luis O. Ferndndez en ‘Los subsidios y la
teoria del balance’(...), sefiala la gravabilidad en cabeza
del contribuyente receptor no solo por aplicacion de la
teoria del balance, sino porque son ingresos de la propia
actividad gravada, mds alla de que se los proporcione el
Estado y no la tarifa que perciben.

Continda el autor que, si bien gravar estos subsidios
implicaria una reduccidn de estos, advierte que cuando el
legislador quiso que estos beneficios no estuvieran
alcanzados por el tributo, lo dijo expresamente mediante
una exencion y, agrega que mds alla de no tratarse de
un precio, luce inapropiado no gravarlo, mientras si se
admite la deduccion de todos los costos, parte de los
cuales se subvencionan con dicho auxilio. Asimismo,
expresa que el hecho de que los subsidios formen parte
de las politicas publicas orientadas a conseguir el interés
general y a cumplir el mandato constitucional, no acarrea
que aquellos se encuentren fuera del admbito tributario
cuando estén comprendidos dentro de los hechos
imponibles del impuesto” (el resaltado es nuestro).

El Tribunal Fiscal argentino, a diferencia del criterio
judicial, si reconoce expresamente que la compensacion
tarifaria califica como un subsidio. No solo eso, al citar el
criterio del autor Fernandez, también establece que los
subsidios pueden gravarse por dos motivos: (i) la teoria
del balance reconoce que todo enriquecimiento para la
empresa puede gravarse vy (ii) el subsidio es un ingreso
por la actividad gravada que realiza mas alla de que no
se lo otorgue directamente el usuario. Si ello es asi, de
acuerdo a la teoria del balance, también seria posible
gravar a los otros subsidios que perciban las empresas;

423 E| nimero de expediente es el 35.004-I. La resolucién del Tribunal Fiscal argentino se emitié el 06 de
febrero de 2017.
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es decir, aquellos estimulos estatales que no buscan
asumir una parte del precio que debia pagar el
consumidor.

Sobre este punto, consideramos que el subsidio por la
compensacion tarifaria no se otorga por la actividad que
realiza la empresa. No podria calificar como una renta
proveniente de una actividad empresarial. El subsidio,
en realidad, se origina porque existe un mandato del
Estado que autoriza la entrega de estos importes y por
la decision del empresario de acogerse a este subsidio.
Sin perjuicio de eso, al calificar como enriquecimiento,
por aplicacién del criterio del Tribunal Fiscal sobre Ia
teoria del balance, este subsidio se encontraria gravado.

Finalmente, el Tribunal Fiscal mantiene la linea
jurisprudencial de considerar como gravados a los
subsidios, conforme se evidencia en la resoluciéon del
caso “CERDA, JORGE ANTONIO s/recurso de apelacion,
Impuesto a las Ganancias***”. Esta resolucién se emitié
el 8 de mayo de 2019 por la Sala B.

3.2.1.2. Espaiia

Un grupo de diputados del Grupo Parlamentario Popular interpuso
una accién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
espafnol contra diversos articulos de la Ley del Impuesto a la Renta
de las Personas Fisicas (Ley N° 18/1991). El Tribunal Constitucional
resolvid este recurso mediante la Sentencia N° 214/1994 del 14 de
julio de 1994%%,

Esta ley establecia las siguientes reglas:

Articulo 5. Hecho imponible.

Uno. Constituird el hecho imponible la obtencion de renta por el sujeto
pasivo.

(...)

Cuatro. Componen la renta del sujeto pasivo:

a) Los rendimientos del trabajo.

b) Los rendimientos derivados de cualquier elemento patrimonial que
no se encuentre afecto de manera exclusiva a las actividades sefialadas
en la letra siguiente.

424 En este caso se otorgd un subsidio para los productores de cria bovina perjudicados por las condiciones
comerciales desfavorables en el contexto de la venta de terneros. Segun el Tribunal Fiscal, el subsidio
viene a compensar los beneficios que los productos no pudieron obtener por las condiciones comerciales
desfavorables. El beneficiario final de este subsidio no era el comprador, sino el vendedor que le permite
obtener un margen de ganancia.

425 Esta sentencia se publicd en el BOE del jueves 18 de agosto de 1994.
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c¢) Los rendimientos de las actividades empresariales o profesionales
que ejerza.

d) Los incrementos de patrimonio determinados de acuerdo con lo
prevenido en esta Ley.

e) Las imputaciones de bases imponibles positivas de las sociedades en
régimen de transparencia fiscal.

Cinco. No estardn sujetos al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas los incrementos de patrimonio que se encuentren sujetos al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Articulo 9. Rentas exentas.
Uno. Estardn exentas las siguientes rentas:

(...)

j) Las becas publicas percibidas para cursar estudios, en todos los
niveles y grados del sistema educativo, hasta el de licenciatura o
equivalente inclusive.

()

Articulo 25. Contraprestaciones o utilidades.
Se incluirdn, en particular, entre los rendimientos del trabajo:

(...)
h) Las ayudas o subsidios familiares y las becas, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 9 de esta Ley.

()

Los diputados que interpusieron la accidon de inconstitucionalidad
cuestionaron el gravamen sobre los subsidios o ayudas familiares y
las becas privadas. Los argumentos fueron los siguientes:

e las ayudas o subsidios familiares no deben someterse a
tributacion pues gravarlos implicaria la vulneracion al principio
de capacidad econdmica. Quien recibe estos ingresos no tienen
la capacidad econdmica para pagar impuestos. Estos importes se
reciben por el deber de proteccidn econdmica del Estado. Se
vulnera el deber de proteccion que tiene el Estado al recortar los
ingresos que reciben las personas de bajos recursos.

Ademas, se alega que el subsidio se otorga justamente a las
personas que no tienen una capacidad econdémica suficiente
para contribuir a los gastos publicos; por lo tanto, gravar ese
ingreso implica tributar sobre una capacidad inexistente. Por
otro lado, estos ingresos no se derivan directa ni indirectamente
de la prestacidn del trabajo personal para calificarlos como
rendimientos del trabajo.

e Gravar con el impuesto a las becas también vulnera el principio
de capacidad econdmica y el de igualdad. Una persona recibe
una beca pues no tiene la capacidad econdmica para pagar sus
estudios. Por lo tanto, no resulta razonable gravarlo. Al gravar el
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subsidio, se limita el ingreso que el propio Estado consideré
como éptimo para otorgarlo a una persona para sus estudios.

Por otra parte, el legislador establecié un trato desigual entre las
becas publicas y privadas. Esa diferencia carece de justificacién.
Las becas publicas se encontraban exentas del impuesto, de
conformidad con el inciso j) del articulo 9, a diferencia de las
becas privadas. Los demandantes consideraban que se tratan de
casos iguales por lo que las becas privadas tampoco deben
someterse al impuesto.

El abogado del Estado replicd lo siguiente:

e Gravar a los subsidios o ayudas familiares no vulnera el principio
de capacidad econémica porque la obtencion de ayudas es una
rentay refleja que existe una capacidad econdmica para tributar.
Prestar ayuda econdmica no implica crear una capacidad
econdmica artificial. Generalmente, los subsidios se otorgan a
qguienes perciben otras rentas del trabajo. En cualquier caso, si
no se reciben otros ingresos solo tributaran quienes superen los
tramos iniciales de las escalas previstas en la ley.

No se infringe el deber de proteccion a la familia por no exonerar
a las ayudas. La proteccién familiar se puede brindar de varias
formas. Esto no implica necesariamente que se otorgue una
inafectacion a la ayuda. No hay un mandato constitucional que
imponga la obligacidn de no permitir el gravamen sobre estos
ingresos.

e Recibir una beca es un beneficio para la persona que lo obtiene.
Hay una manifestacion de capacidad econdmica. Del mismo
modo que en el caso de los subsidios, si una persona solo obtiene
ingresos por subsidios y su base imponible no excede los limites
previstos en los articulos 74 y 91 de la Ley, no se encontrard
obligado a pagar el impuesto.

No se vulnera el principio de igualdad porque no todas las becas
publicas se encuentran exentas. Las becas exentas son las que se
orientan a garantizar una igualdad real y efectiva en el acceso al
derecho a la educacidn y a favorecer una mejor distribucion de
la renta personal. Esta seria la justificacion para otorgar un
tratamiento privilegiado a esas becas, a diferencia de las que se
otorgan para fomentar investigaciones o por doctorados.

No solo eso, las becas publicas se sujetan a un régimen juridico,
no pueden sobrepasar de un determinado monto y se concede a
quienes cuenten con los menores niveles de ingresos. Estos
requisitos no se garantizan en las becas privadas.
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Finalmente, se indica que la Constitucion no impone que las
figuras con finalidades promocionales, como las becas o
subsidios, deban otorgar en todos los casos el maximo posible de
proteccion pues existen otros valores con el que debe
ponderarse.

El  Tribunal Constitucional desestimé el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por los diputados del Partido
Popular. Los fundamentos juridicos fueron los siguientes:

e Sobre los subsidios o las ayudas familiares

Si bien podria existir una dificultad para calificar a las ayudas o
subsidios familiares como rendimientos del trabajo, esta
problematica carece de relevancia constitucional porque la ley
espafiola tiene un concepto amplio de renta. La norma incluye
como parte del aspecto gravado a los incrementos de
patrimonio. Si los subsidios no provienen del rendimiento del
trabajo, se encontrarian gravados pues califican como un
incremento del patrimonio.

El legislador puede articular diversas medidas de ayuda para las
personas en una situacién vulnerable. Pueden establecerse
subsidios, beneficios tributarios o establecerse ambos
mecanismos. El Poder Legislativo sera el que determine cuales
mecanismos utilizara para cada caso particular. En el caso que se
somete a analisis, la medida de ayuda se traduce a través de un
subsidio, pero el legislador no establecié una inafectacién sobre
dicho subsidio.

El subsidio es una renta que manifiesta capacidad econdmica.
Este principio no prohibe su gravamen. El principio de capacidad
econdmica se toma en cuenta al establecer un limite cuantitativo
gue exonera de pagar impuestos a quienes no obtengan una
cantidad considerable de ingresos. Estos ingresos pueden
provenir de subsidios o de cualquier otra fuente. Si una persona
recibe subsidios y no supera el umbral minimo de tributacidn, no
se sometera al impuesto.

Finalmente, el deber de proteccion a la familia no implica que el
Estado necesariamente deba otorgar proteccidén a través de una
medida especifica, como la exencién de impuestos de los
subsidios. El cumplimiento de este deber se puede cumplir con
la entrega de los subsidios. Nos encontramos frente a medidas
diferentes que no son necesariamente concurrentes.
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Debemos tener en cuenta que la Constitucion espafiola reconoce
ala capacidad econémica®?®. En el caso peruano, una garantia de
los contribuyentes es el principio implicito de la capacidad
contributiva. La similitud entre ambos conceptos radica en que
los contribuyentes deben tributar en funcién a la riqueza que
obtienen.

El criterio relevante que fija el Tribunal Constitucional espafiol se
centra en la posibilidad constitucional de gravar a los subsidios
pues existe un incremento en el patrimonio de las personas que
lo obtienen. A diferencia del concepto “incremento patrimonial”
de Espafia, en el Peru se establecid el concepto de “ingreso
proveniente de operaciones con terceros”. Sin perjuicio de esa
diferencia, lo relevantes es mostrar que obtener un subsidio
evidencia una manifestacion de capacidad econdmica para una
persona natural (y por la misma razdn, a las personas juridicas)
pues incrementa su capacidad de pago de impuestos.

No solo eso, si bien el Estado tiene el deber de ayudar a los
sectores vulnerables, este deber puede concretarse a través del
otorgamiento de subsidios, pero eso no implica necesariamente
que el legislador también debe otorgar la desgravacion al
subsidio, pues, en cualquier caso, la persona debera tributar solo
si supera el umbral minimo que fija la escala impositiva, sea que
el ingreso provenga de una remuneracion, subsidio o cualquier
otra fuente.

e Sobre las becas privadas

El Tribunal Constitucional comparte los argumentos que sefiald
sobre los subsidios para sostener que gravar a las becas no
vulnera el principio de capacidad econémica.

Sobre la posible vulneracién al principio de igualdad, los
magistrados precisan que la comparacién serd solo sobre las
becas publicas y privadas que se perciban para cursar estudios
en todos los niveles o grados del sistema educativo hasta el de
licenciatura. Solo ese supuesto de beca publica se encuentra
exenta del impuesto.

La exoneracion a las becas publicas se encontraria justificada
pues el Estado espafiol reconoce el derecho a la educacién y a
promover las condiciones de igualdad.

De acuerdo al Tribunal Constitucional, la diferencia entre el
tratamiento de las becas publicas y privadas se encuentra

426 Revisar el numeral 1 del articulo 31 de la Constitucién espafiola de 1978.
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justificada. Las becas publicas solo se otorgan a las personas con
menores recursos econdmicos, el importe se determina
legalmente, el dinero proviene de fondos publicos, el acceso a la
beca se produce dentro de una convocatoria general, no se limita
a un grupo de personas, los actos que resuelven el otorgamiento
de las becas publicas pueden ser fiscalizados en la via
administrativa y en la via judicial: hay una garantia especial y
publica para estas becas. Las becas privadas no cumplirian
necesariamente con esos requisitos, por lo que no amerita que
reciban el mismo tratamiento impositivo.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional fija una excepcidn a esta
diferencia. Las becas privadas, bajo ciertas condiciones, pueden
servir a las mismas finalidades publicas por las que se otorgan las
becas publicas. En ese caso, si corresponderia otorgar la
exencion para las becas privadas.

La primera precisidon que debemos hacer es que en la legislacidn
espafiola existe una regla expresa prevista en una norma con
rango de ley: las becas publicas para cursar estudios, en todos
los niveles y grados del sistema educativo, hasta el de
licenciatura no se encuentran afectas al impuesto. En el supuesto
de que no exista esta excepcidén, todas las becas, publicas o
privadas, se encontrarian afectas al impuesto en Espafia. A
diferencia del caso espaiol, en la legislacidn peruana no existe
una norma con rango de ley similar a la espafiola que exima de
pagar tributos a los subsidios para las personas juridicas, por
ejemplo.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional diferencia el tratamiento
de las becas publicas y las privadas porque las finalidades y las
condiciones de su otorgamiento no son similares en todos los
casos; sin embargo, en caso existan ciertos elementos similares
para su otorgamiento y las becas privadas se otorguen con las
mismas finalidades que las publicas, no existe una razén para
darles un tratamiento impositivo diferente.

Este punto resulta de vital importancia. Es posible admitir que las
prestaciones publicas o privadas para las personas deben recibir
el mismo trato impositivo cuando las condiciones y las
finalidades sean similares.

3.2.1.3. Chile

El articulo 2 de la Ley sobre el Impuesto a la Renta chileno*”’

establece el siguiente concepto de renta:

427 E| Decreto Ley N° 824, norma que aprueba la Ley del Impuesto a la Renta de Chile, se publicd en el
Diario Oficial el 31 de diciembre de 1974. La ley se modificd mediante la Ley N° 20899.
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Articulo 2°.- Para los efectos de la presente ley se aplicardn, en lo que
no sean contrarias a ella, las definiciones establecidas en el Codigo
Tributario y, ademds, salvo que la naturaleza del texto implique otro
significado, se entendera:

1.- Por “renta”, los ingresos que constituyan utilidades o beneficios que
rinda una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades e
incrementos de patrimonio que se perciban, devenguen o atribuyan,
cualquiera que sea su naturaleza, origen o denominacion.

()

El Servicio de Impuestos Internos absolvié una pregunta*® que se le

hizo sobre la gravabilidad de los subsidios que otorga el Estado a los
contribuyentes.

En la respuesta que emitid la entidad administrativa se indica que
todo incremento de patrimonio constituye renta, salvo que alguna
disposicion legal lo exceptie expresamente. En el caso de los
subsidios, estos se encontrardn gravados, salvo que la ley que cree
un subsidio lo declare como no afecto.

3.3.Alcance de las condonaciones

El articulo 1295 del Cédigo Civil establece que “de cualquier modo que se pruebe la
condonacion de la deuda efectuada de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor, se
extingue la obligacion, sin perjuicio del derecho del tercero”.

La condonacién puede entenderse como la renuncia del acreedor de un crédito. Esta
operacion extingue la obligacion que tenia el deudor. La condonacidn puede ser por toda
0 una parte de la deuda. El valor de la operacién no se modifica. Solo se anula la deuda.
Desde el punto de vista civil, la condonacién requiere ser bilateral; es decir, el deudor
debe aceptarla.

El Estado también puede condonar las deudas tributarias o las multas que impone a los
ciudadanos. La condonacion que realiza el Estado de las deudas de las empresas puede
entenderse como una actividad de fomento, distinta al subsidio, pues se buscaria que a
través de la reduccién de las deudas que tienen las empresas frente al Estado, estas
cuenten con mayores recursos para poder realizar sus actividades econémicas.

En materia tributaria, el articulo 41 del Cédigo Tributario establece que la condonacién
de deudas tributarias solo podra establecerse mediante una norma expresa con rango
de ley. Los Gobiernos locales, excepcionalmente, pueden condonar, con cardcter
general, el interés moratorio y las sanciones de los impuestos que administren, asi como
las tasas y contribuciones.

428 \/er: https://www:.sii.cl/preguntas_frecuentes/renta/001_002_5279.htm

192



La condonacién de una deuda tributaria no es similar a la figura de la exoneracidn. En el
supuesto de la condonacion, la obligacién tributaria nacid, pero el Estado, mediante una
norma con rango de ley, decide renunciar a esa deuda. La figura de la exoneracion
implica que se produce el nacimiento del hecho imponible, pero no existe obligacién de
pago del impuesto pues una norma le dispensa del mismo**. Al no existir obligacion de
pago en la exoneracion, esta no es similar a la condonacion.

A nivel tributario, la condonacién que se realiza a favor de una empresa se entiende
como un ingreso. Al extinguir la obligacidn de pago que tenia una empresa, se produce
un incremento en el patrimonio de la empresa deudora. El recurso que se destind para
el pago de una deuda puede utilizarse para cualquier otro fin.

La jurisprudencia del Tribunal Fiscal reconoce que la condonacién de una deuda por
parte de una entidad del sector privado a una empresa califica como un ingreso
proveniente de una operacion con un tercero®® susceptible de gravamen con el
Impuesto a la Renta. Sin embargo, la condonacién de una deuda tributaria o una multa
a una empresa no se considera gravada, pues provendria de un acto que no se
encontraria en igualdad de condiciones segun el requisito que establece el inciso g) del
articulo 1 del Reglamento de la Ley.

A continuacidn, analizaremos si existe una manifestacién de capacidad contributiva
susceptible de gravamen con el Impuesto a la Renta cuando las empresas perciben
subsidios o aprovechan una condonacién publica.

3.4.¢lariqueza proveniente de operaciones con el Estado manifiesta capacidad contributiva
susceptible de gravarse con el Impuesto a la Renta?

Existe una relacién cercana entre el principio de igualdad y el de capacidad contributiva
en materia tributaria. La verificaciéon de la igualdad en el reparto de las cargas
tributarias exige, en primer lugar, que exista una riqueza que sea susceptible de
gravarse con el Impuesto a la Renta.

El Tribunal Constitucional alin no se pronuncia sobre la validez constitucional de gravar
a los ingresos provenientes de las operaciones con terceros. Tampoco hay un analisis
sobre la constitucionalidad de gravar a los ingresos provenientes del Estado como los
subsidios o las condonaciones. Sin embargo, los magistrados si desarrollaron una
argumentacion sobre la invalidez constitucional de gravar con el Impuesto a la Renta®!
a laindemnizacion justipreciada que se recibe por la expropiacién que realiza el Estado.
Esta disertacion del Tribunal Constitucional se encuentra en la sentencia del expediente
N° 00319-2013-PA/TC.

El maximo intérprete de la Constitucion sostiene que no resulta constitucional gravar
con el Impuesto a la Renta al ingreso recibido con ocasién de una expropiacion. Uno de

429 Revisar el fundamento N° 13 de la sentencia del expediente N° 0042-2004-Al/TC.
430 Este criterio se reconoce en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 08512-3-2019.
431 Gravado de conformidad con el inciso b) del articulo 1y el articulo 5 de la LIR.
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los fundamentos que utilizé el Tribunal Constitucional para sostener esa posicién fue el

siguiente®?;

“Estando claro que el procedimiento expropiatorio genera una indemnizacion justa
limitada al valor comercial actualizado del inmueble expropiado y la compensacion por
dafios, sin embargo no podria afirmarse que dicho monto genere algun tipo de "renta”
o "ganancia" por su sola recepcion o que dicha enajenacion obligatoria genere los
mismos efectos que una enajenacion voluntaria, pues en este ultimo supuesto, siempre
se presentard la posibilidad de mejoria economica a favor de ambas partes pues existe
la libertad en el establecimiento del valor de la transferencia (el destacado es mio) ya
sea que ello resulte impulsado por variables (subjetivas) como lo serian la ventaja
comercial de la ubicacion del inmueble, los diversos usos comerciales que se puede
brindar para su explotacion, el aprovechamiento mdximo de los ambientes que mantiene
en pie para la inversion que se pretende formular, por ejemplo. Estas variables
(subjetivas) no constituyen elementos propios del procedimiento expropiatorio, pues
este es un proceso compulsivo por naturaleza, y por lo tanto no presenta ventajas a
favor del titular del bien expropiado dado la ausencia de una negociacion para la
trasmision del derecho de propiedad, razon por la cual no podria afirmarse que en su
configuracion se permita la generacion de beneficios economicos a favor del
propietario (el destacado es mio), todo lo contrario, genera en él la obligacion de
traslacion de un bien inmueble sin encontrar en dicho procedimiento alguna forma de
beneficio que se pueda identificar como una ganancia, utilidad o ingreso adicional que
se configure como un hecho imponible del impuesto a la renta en los términos que la Ley
regula”.

De acuerdo a esta interpretacion, no se genera una “renta” cuando las partes no tengan
la libertad para fijar el valor del bien transferible. Un acto compulsivo, como la
expropiacién estatal, no supondria ninguna ventaja a favor de los privados pues no se
le permite fijar libremente el precio. Esta idea genera que no se podria gravar a la
riqgueza que se genera por actos compulsivos.

Si bien esta posicion se desarrollé para el caso especifico de las expropiaciones,
consideramos que esta idea podria llevar a sostener que no resultaria constitucional
gravar a los ingresos que provienen del Estado en virtud de su ius imperium pues, mas
alld de que sean las empresas quienes manifiesten su voluntad de acogerse a un
subsidio o aprovechar una condonacion, el Estado otorga un subsidio o una
condonacidn porque existe una ley que lo autoriza. El usuario que recibe el subsidio o
una condonacion no puede negociar el importe del subsidio o de la condonacién. La
cuantia se establece normativamente.

No solo eso, como indicamos en el primer capitulo*3, el Tribunal Constitucional
interpreta que la capacidad contributiva en el Impuesto a la Renta se manifiesta en las
rentas generadas. Esta posicion nos podria llevar a sostener que solo la riqueza
generada (sea la que provenga de una renta-producto o una ganancia de capital) seria
la susceptible de gravamen. Sin embargo, esta manifestacidn de capacidad contributiva
solo seria parcial si se toma en cuenta que las donaciones también se encuentran

432 yer el fundamento N° 21 de la sentencia del expediente N° 00319-2013-PA/TC.
433 \er el punto 3.2 del Capitulo I.
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afectas al impuesto. Un concepto de capacidad contributiva para nuestra Ley del
Impuesto a la Renta no podria limitarse a las rentas generadas por los contribuyentes.

La capacidad de aportar al gasto publico debe vincularse con el bienestar econdmico
de cada persona. Esta idea parte del prisma tributario de la igualdad: tributar en funcién
a lariqueza personal. Es un criterio de equidad. Este bienestar puede medirse de varias
formas. Una de las formas consiste en la captacion de ingresos que posee una persona,
conforme lo indica Jhon Due***. El ingreso o la renta es la manifestacién de capacidad
contributiva del Impuesto a la Renta. El concepto de ingreso no se limita a las que
provienen de una fuente durable. La situacidn de bienestar econdmico no se limita en
funcién del origen del ingreso.

La capacidad contributiva exige una manifestacion de riqueza que el legislador
considere como legitima para someterla a imposicidon. En el Impuesto a la Renta, la
obtencidon de riqueza puede generarse con ingresos provenientes de una fuente o los
qgue no provengan de la misma. El articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta no se
limita a gravar a los ingresos que califican como renta-producto desde que se incorporé
el supuesto de ingresos provenientes de operaciones con terceros.

El incremento en el patrimonio se produce cuando el ingreso proviene de una
operacion gratuita, onerosa o de un acto compulsivo. En todos estos casos, los ingresos
generan un incremento en el patrimonio de la persona que le permite soportar una
mayor carga tributaria para afrontar los gastos publicos. Este seria el fundamento del
principio de capacidad contributiva en el Impuesto a la Renta.

Entonces, sostener que la capacidad contributiva solo se manifiesta cuando la renta
proviene de una operacién onerosa donde las partes fijen libremente el valor del bien
no constituye un argumento valido pues la renta susceptible de gravamen no solo se
origina en esas operaciones. Debemos partir de que la capacidad contributiva, desde la
perspectiva del Impuesto a la Renta, debe buscar gravar a una persona sobre todos los
ingresos que obtiene con prescindencia del origen de los mismos. En el Peru, la
legislacién establece un limite a la doctrina amplia del incremento patrimonial pues
establece que los ingresos gravados deben provenir de una operacién con un tercero,
sea un privado o el Estado.

Si ello es asi, los subsidios y las condonaciones estatales si reflejan una capacidad
contributiva susceptible de gravamen con el impuesto. Califican como ingresos pues
generan un incremento en el patrimonio de las empresas. Las empresas pueden
disponer como gastar esos recursos. La decisién del Estado de aprobar un subsidio
mediante una norma no implica que este deje de tener la naturaleza de ingreso. Los
autores Jhon Due*® y Richard Musgrave®*® sostienen que no existe ninguna justificacién
para excluir de los ingresos gravables a los subsidios que otorga un Estado a las

434 DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econémico de los Impuestos y del Sector Publico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicién, p. 220.

435 DUE, Jhon y FRIEDLAENDER, Ann (1977). Andlisis Econémico de los Impuestos y del Sector Publico.
Traduccién de Juan Jorge Thomas. Editorial El Ateneo. Buenos Aires. Cuarta edicion, p. 249.

436 MUSGRAVE, Richard y MUSGRAVE, Peggy (1992). Hacienda Ptblica Tedrica y Aplicada. McGraw-Hill.
Quinta edicién. Traduccién de Juan Corona Ramén, Juan Costas Terrones y Amelia Diaz Alvarez, p. 409.
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personas naturales desde un punto de vista de la equidad. Este criterio resulta de plena
aplicacién para los subsidios que reciben las empresas.

Los subsidios se otorgan para fomentar ciertas actividades o para compensar algun
problema social que afecta a los consumidores, pero, en cualquier caso, el ingreso que
se recibe constituye un beneficio para las empresas. Si bien es cierto que los subsidios
se otorgan a las empresas para cumplir con una finalidad publica, como la promocién
de la industria local, debemos tener en cuenta que, si bien el Estado tiene el deber,
entre otros, de incentivar a las empresas peruanas, existen varios mecanismos publicos
para cumplir con esa finalidad. Uno de los mecanismos para alentar el crecimiento
podria ser el otorgamiento de subsidios. Otro mecanismo seria el otorgamiento de
beneficios tributarios, como el desgravamen de los subsidios. Sin embargo, el
otorgamiento de una medida como el subsidio no implica que sea necesario o
ineludible su desgravacion.

La actividad de fomento y la tributacion pueden coexistir en un régimen constitucional.
El Estado tiene el deber de orientar el desarrollo del pais y promover la riqueza,
conforme lo establecen los articulos 58 y 59 de la Constitucidn; sin embargo, no existe
ningun principio o valor absoluto en un Estado de Derecho constitucional. Por otro lado,
existe el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en funcién a la
capacidad contributiva de cada persona. Este deber se deriva del principio de
solidaridad*®’, el cual se deriva de la naturaleza del Estado Social de Derecho que se
establece en el articulo 43 de la Constitucion. Gravar los subsidios que reciben las
empresas permite que el Estado pueda obtener mayores ingresos de manera que sea
posible la redistribucion de la riqueza. El deber de contribuir, en este caso, sirve como
fundamento para que el Estado pueda obtener recursos de las empresas que se
benefician con una actividad de fomento. Esos recursos podran servir, a largo plazo,
para que mas empresas o personas también puedan recibir subsidios.

A partir de la aplicaciéon de los diversos fines constitucionales, es posible que una
empresa no pueda disponer de todo el importe que recibe del subsidio pues debe
contribuir con una parte de ese ingreso al sostenimiento de las cargas publicas. La
ponderacién de los diversos fines constitucionales permite que el Estado pueda gravar
con tributos un porcentaje razonable y proporcional sobre el subsidio. El gravamen del
subsidio seria inconstitucional cuando el tributo genere la imposibilidad de cumplir con
el fin constitucional de promocidn o desarrollo del pais. Esto podria suceder cuando el
Impuesto a la Renta grave con una tasa del 90% el ingreso bruto que se recibe del
subsidio.

Debemos recordar que el Impuesto a la Renta busca gravar una renta neta. Este
impuesto reconoce, para el cdlculo de la base imponible, los gastos que realiza una
empresa para conseguir un ingreso o mantener la fuente productora. Se grava la
ganancia final que obtiene una empresa en el ejercicio. Esta se obtiene de la diferencia
entre la renta bruta y los gastos deducibles que cumplan con el principio de causalidad
previsto en el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta. La deduccion de los gastos

437 Revisar el fundamento N° 9 de la sentencia del expediente N° 0004-2004-Al/TC.
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nos permite gravar el ingreso efectivo y evitar que el Impuesto a la Renta se convierta
en confiscatorio.

Si una empresa tuvo mas gastos en comparacién a los subsidios que recibidé en el
ejercicio, esta empresa no se encontraria obligada al pago del impuesto pues no se
generd una renta neta que le permita contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Una empresa que no realiza actividades comerciales en el ejercicio por una causa no
imputable, como una emergencia sanitaria, puede recibir subsidios estatales; sin
embargo, aunque no opere deberd realizar ciertos gastos: mantenimiento de su
infraestructura, pago de intereses por préstamos y remuneraciones al personal
indispensable. Si los gastos en el afio son mayores a los subsidios que recibid, esta
empresa no deberd tributar porque no obtuvo una renta neta; no obstante, nada obsta
que, si el importe que recibié de los subsidios sea mayor a sus gastos, esta empresa
obtendria una renta neta que le permita contribuir con los gastos publicos.

Sin perjuicio de lo antes sefalado, el legislador puede decidir que para promocionar
determinada actividad debe otorgarse un subsidio y, ademads, concederse el
desgravamen del impuesto a la renta de ese ingreso. El Estado puede utilizar ambos
instrumentos. En ese caso, el desgravamen debe realizarse por una norma con rango
de ley. Al otorgar un trato excepcional a un ingreso que puede gravarse, la medida debe
ser iddnea, necesaria y proporcional, conforme lo sostiene la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Al romper con el deber general de contribuir, consideramos
que la exclusion del gravamen a los subsidios y condonaciones no debe realizarse de
forma general, sino especifica. La ley serd el instrumento normativo que disponga la
inafectacion.

Este criterio también se aplicaria para las condonaciones que realiza el Estado de las
deudas tributarias o las multas. Eliminar o reducir una deuda cuyo acreedor es el Estado
o un privado genera un ingreso para el deudor (contribuyente). El dinero que no se
destinard al pago de esa deuda publica podra utilizarse para otra finalidad. La
promocion de incentivos y el deber de contribuir no son excluyentes. Al gravar la
condonacidn, el Estado se beneficia al obtener una parte del ingreso que la empresa
puede disponer. Gravar una condonacion publica no implica que el beneficio de reducir
o eliminar la deuda de un ejercicio particular se pierda.

3.5.¢éSe vulnera el principio de igualdad al no gravar los subsidios y las condonaciones
estatales?

La interpretacidn que se desprende del inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta excluye del ambito de aplicacidn a los subsidios publicos y la
condonacidn de las deudas tributarias y de las multas. La exposicién de motivos de la
norma reglamentaria que genera la exclusidon del impuesto (Decreto Supremo N° 086-
2004-EF) sostiene que es una inexactitud**® pretender gravarlos. Discrepamos de esta

posicién.

438 Revisar la pagina 8 de la Exposicién de Motivos del Decreto Supremo N° 086-2004-EF.
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Hay un consenso en sostener que existe una manifestacidon de capacidad contributiva
cuando las empresas obtienen subsidios publicos o se benefician de las condonaciones
de deudas publicas o de multas. Al ser viable someter a gravamen estos ingresos, desde
el concepto amplio de renta que acoge nuestra ley al gravar los ingresos provenientes
de operaciones con terceros (limitado si se compara con el concepto de renta que
elabora la doctrina), no puede alegarse que la exclusidn de su gravamen se origine por
la naturaleza publica de estos ingresos.

El principio de igualdad en materia tributaria exige que las personas deban tributar en
funcidn a su capacidad contributiva. A la misma riqueza, el impuesto debe ser similar.
Sin embargo, el principio de igualdad, desde su faz negativa, implica que el legislador
puede excluir del impuesto a ciertas personas, pese a presentar las mismas
circunstancias que los deudores tributarios, siempre que existan motivos
proporcionales.

Este motivo proporcional que genera una excepcion al trato igualitario se genera cuando
el Estado interviene mediante medidas extrafiscales tributarias. Otorgar un beneficio
tributario para incentivar cierto sector econdmico califica como una medida extrafiscal.
Un beneficio tributario implica reducir |la carga tributaria de un grupo de contribuyentes.

Esta situacién origina que no todas las personas con la misma riqueza se sometan a la
misma carga tributaria. Se rompe con la regla general de contribuir en funcién a un
criterio de igualdad que tome como base la capacidad contributiva. Sin embargo, es
legitimo el beneficio tributario en la medida que su otorgamiento sea excepcional,
proporcional y responda a una politica econdmica o social del Estado. Por lo tanto, debe
existir una justificacion que permita sostener su constitucionalidad.

A continuacién, analizaremos si la exclusién del Impuesto a la Renta por los subsidios y
condonaciones califica como un beneficio tributario.

3.5.1. ¢El desgravamen a los subsidios y condonaciones califica como un beneficio
tributario?

El principio de igualdad en materia tributaria se afecta cuando se otorgan beneficios
tributarios, pues los contribuyentes no soportaran la misma carga tributaria, pese a
qgue manifiesten una similar capacidad contributiva. El beneficio tributario supone
una exclusién a este tratamiento de igualdad en la imposicion de las cargas
tributarias. Sin embargo, esta afectacion al principio de igualdad sera vaélido
constitucionalmente cuando sea excepcional y proporcional.

El beneficio tributario es una medida extrafiscal que tiene un reconocimiento
constitucional porque se sustenta en el deber de promocidén del bienestar comun
que se le asigna al Estado. El Tribunal Constitucional define al beneficio tributario
como “aquel tratamiento normativo mediante el cual el Estado otorga una
disminucion, total o parcial, del monto de la obligacion tributaria o la postergacion
de la exigibilidad de dicha obligacion” (fundamento N° 13 de la sentencia del
expediente N° 0042-2004-Al/TC). De acuerdo a lo propuesto por el Tribunal
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Constitucional, las inafectaciones*®, exoneraciones y la inmunidad califican como
beneficios tributarios*°.

La exclusion del Impuesto a la Renta a los subsidios y condonaciones es una
inafectacion. El Poder Ejecutivo, a través de la norma reglamentaria, sacé del ambito
de aplicacion del impuesto a la percepcidn de estos ingresos que reciben las
empresas. La hipdtesis, prevista en el inciso c) del articulo 1y el articulo 3 de la Ley
del Impuesto a la Renta, incluye dentro del gravamen los ingresos estatales. Sin
embargo, la exclusién normativa prevista en el inciso g) del articulo 1 del
Reglamento genera que las empresas no deban pagar tributos por estos ingresos.
A nivel doctrinario*!, esta inafectacion califica como una inafectacion
reglamentaria*? pues el Poder Ejecutivo, a través de un decreto supremo, excluyd
de modo expreso estos ingresos del ambito de aplicacion. Esta inafectacién no
responde a motivos técnicos porque es juridicamente posible gravar a los ingresos
publicos. En realidad, la inafectacién responde a motivos politicos. Si ello es asi, la
inafectacion reglamentaria a los subsidios y condonaciones califica como un
beneficio tributario segun la clasificacién propuesta por el Tribunal Constitucional.
Debemos tener en cuenta que doctrinariamente**® existe una definicidn distinta de
la propuesta por el Tribunal Constitucional para los beneficios tributarios. Una
inafectacion no es similar a un beneficio tributario. En la primera de estas figuras el
supuesto que realiza la persona se excluye del ambito de aplicacién, por lo que no
existe obligacién de pago del impuesto. En el beneficio tributario se produce la
reduccion o eliminacidn de la carga tributaria. La obligacidn tributaria existe, pero
se reduce o se elimina.

Desde esta posicion, consideramos que las inafectaciones legales, exoneraciones y
los beneficios tributarios deben cumplir con ser excepcionales y proporcionales para
su validez constitucional. Estas figuras implican que no se gravaran ingresos que
manifiestan capacidad contributiva, o se establecera una carga tributaria reducida,
pese a que se encontrarian dentro del &mbito de aplicacion. Al afectar el principio
de igualdad, los requisitos de excepcionalidad y proporcionalidad servirdan para
garantizar que las decisiones vinculadas a la reduccién de la carga tributaria se
encuentren justificadas.

439 El Tribunal Constitucional define a la inafectacién como “aquellos supuestos que no se encuentran
dentro del ambito de afectacion de un tributo determinado. Es decir, el legislador no ha previsto que
determinados hechos, situaciones u operaciones estén dentro de la esfera de afectacion del tributo que ha
surgido como consecuencia del ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado” (fundamento N°
13 de la sentencia del expediente N° 00042-2004-Al/TC).

440 Revisar el fundamento N° 13 de la sentencia del expediente N° 00042-2004-Al/TC.

441 RUIZ DE CASTILLA, Francisco (2013). Inmunidad, Inafectacidn, Exoneracién, Beneficios e Incentivos
Tributarios. Foro Juridico. Lima, p. 141.

442 | 3 inafectacidn debe establecerse a través de una norma con rango de ley. Por lo tanto, la inafectacién
sera “legal”; sin embargo, en este caso la inafectacion de los subsidios y condonaciones se realizo a través
de una norma del Reglamento. La inafectacidn, en nuestro caso, serd reglamentaria.

443 RUIZ DE CASTILLA, Francisco (2013). Inmunidad, Inafectacién, Exoneracién, Beneficios e Incentivos
Tributarios. Foro Juridico. Lima, p. 144.
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3.5.2.

Toda inafectacién legal, cuando tiene connotaciones politicas, debe ser
proporcional pues genera la exclusion de un ingreso que manifiesta capacidad
contributiva y es susceptible de gravamen segun el ambito general de aplicacidn del
impuesto. Si bien es el legislador quien aprueba o elimina las cargas tributarias, la
aprobacién de reglas tributarias debe sujetarse a los parametros constitucionales.
El legislador debe garantizar la aplicacidon de los principios tributarios previstos en
la Constitucién.

A partir de estas consideraciones, la inafectacion de los subsidios y las
condonaciones debe cumplir con ser excepcional y proporcional para su validez
constitucional. En caso contrario, existiria una vulneracién al principio de igualdad.

¢La inafectacion a los subsidios y condonaciones es excepcional y proporcional?

Cuando se otorga un beneficio tributario existe una tensién entre el deber de
promover el bienestar comun y el principio de igualdad en materia tributaria. La
promocién de una politica econdmica o social del Gobierno a través de un beneficio
tributario rompe con la premisa general de contribuir en igualdad de condiciones al
sostenimiento de las cargas publicas, pues se excluye del impuesto a quienes
manifiestan capacidad contributiva. En ese caso, el beneficio tributario, al afectar el
principio de igualdad, solo se justifica cuando sea justificado y proporcional.

Al existir una pugna entre ambos principios cuando se otorga un tratamiento
tributario diferenciado, corresponde analizar si la inafectaciéon que se otorga a las
empresas que perciben subsidios y condonaciones cumple con ser proporcional.

El Tribunal Constitucional, a través del expediente N° 579-2008-PA/TC, establece
tres subprincipios en el test de proporcionalidad para verificar si la intervencion
estatal es constitucional. Procedemos a explicar este test y analizar nuestro caso:

e Primer requisito: El requisito de idoneidad o adecuacidon busca establecer si “la
restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca
tutelar”.

Una medida serd idénea cuando se cumpla el objetivo por el que se cred la
norma. La inafectaciéon a los subsidios y las condonaciones se otorga para
garantizar que las medidas de fomento cumplan con la finalidad de estimulo que
persiguen. Se parte del supuesto de que gravar un subsidio impedira que se
cumpla dicha finalidad. Desde este punto de vista, esta inafectacion si es idonea
porque cumple con la finalidad que se persigue: todo el ingreso publico que se
recibe del Estado podria utilizarse para destinarse a una actividad con interés
publico.

e Segundo requisito: El requisito de necesidad implica “verificar si existen medios
alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del andlisis de relacion medio-
medio, esto es, de una comparacion entre medios; el medio elegido por quien
estd interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos
medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin".
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La inafectacidn a los subsidios y condonaciones no fue necesaria. El legislador
parte de dos presupuestos para sostener que esta inafectacion fue necesaria: (i)
gravar ingresos publicos no seria posible desde el punto de vista técnico y (ii) el
gravamen sobre estos ingresos impediria que el Estado pueda cumplir con la
finalidad promocional que existe sobre los subsidios y las condonaciones. Ambas
premisas no son ciertas, por lo que la intervencién del Poder Ejecutivo no cumple
con ser necesaria.

Otorgar subsidios y condonaciones genera ingresos para las empresas que
manifiestan capacidad contributiva. En buena cuenta, estos ingresos
reemplazarian a los que obtienen las empresas al desarrollar una actividad
habitual. No existe mayor problema, desde el punto de vista juridico, en gravar
estos ingresos. No solo eso, existe consenso a nivel doctrinario e internacional
en gravarlos. Por lo tanto, la premisa que se sostiene en la imposibilidad del
gravamen no es cierta.

La otra premisa parte de la idea de que gravar a un ingreso publico origina que
no se pueda cumplir con la finalidad publica que existe con su otorgamiento.
Quizas el Poder Ejecutivo considerd que las empresas que reciben estos ingresos,
por destinarse a una finalidad publica, como incentivar las exportaciones, no
debian pagar impuestos. Podria pensarse que al gravar un subsidio y exigir que
una parte de ese ingreso se destine al Fisco se genera que ya no se cumpla con
la finalidad publica a la que se destina. Sin embargo, esta idea no es cierta.

La actividad de promocién de desarrollo del pais que realiza el Estado no solo se
manifiesta a través de la inafectacién o exoneracidon de impuestos a los subsidios.
El Gobierno también interviene a través de su actividad de fomento (subsidios).
No es necesario que los subsidios se excluyan del impuesto para que el Estado
cumpla con su politica econdmica de promocidn y desarrollo. La técnica del
Estado puede incluir solo el fomento a través de los subsidios. El deber de
contribuir y la politica de promocién y desarrollo del pais no son fines
incompatibles.

Gravar a los subsidios no genera la imposibilidad de que estos puedan servir para
cumplir con la finalidad publica de estimulo que origind su creacién. Por lo tanto,
no era necesario desgravar a todos los subsidios y las condonaciones. El medio
(inafectacién general) no es la medida menos gravosa en este caso para
promover el desarrollo del pais.

Entonces, al no encontrarse justificada esta medida, la intervencidon del
Reglamento no fue necesaria.

Tercer requisito: El subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto
consiste en evaluar el siguiente pardmetro: “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro”.

En primer lugar, la exclusidon de todos los subsidios y condonaciones estatales
resulta desproporcional por su amplitud. Cada subsidio o condonacién presenta
una finalidad y estructura particular. No puede establecerse un régimen de
exclusién general sin tomar en cuenta las caracteristicas de cada subsidio o
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condonacidon. No negamos que el legislador pueda excluir del impuesto a
determinados subsidios o condonaciones cuando exista una razén justificada
para cada situacion especifica. Existen diferentes finalidades publicas que se
buscan con los subsidios. En algunos casos, el legislador puede considerar que
para promover una actividad deben incluirse dos intervenciones: otorgarse un
ingreso (fomento) y no gravarlo con el impuesto (potestad tributaria).

Sin embargo, no resulta razonable que todos los ingresos publicos deban
excluirse del Impuesto a la Renta. Existiran unas finalidades publicas mas
relevantes que ameritan una mayor intervencion del Estado a través de sus dos
intervenciones (subsidio y desgravamen), pero eso no aplica para todos los
subsidios y condonaciones estatales. La idea de excluir, de forma general, a todos
los subsidios y condonaciones publicas es desproporcional pues existe un deber
general de contribuir en funcién a la capacidad contributiva. Si ello es asi, el
otorgamiento de una menor carga tributaria debe ser excepcional.

Ademas, téngase en cuenta el efecto que genera la exclusién del gravamen a un
subsidio: una empresa recibe un ingreso que no pagara impuesto a la renta.
Luego, la empresa podra utilizar el dinero del subsidio para realizar un gasto
(pagar un servicio, por ejemplo). En ese caso, el gasto sera deducible porque la
Ley del Impuesto a la Renta no prohibe que un gasto sea deducible por el origen
estatal del ingreso que se utiliza.

En segundo lugar, la inafectacién tampoco fue proporcional ni democratica por
no utilizar el instrumento legal pertinente. Inafectar a estos ingresos mediante
una norma del reglamento no solo implica una vulneracion del principio de
reserva de ley, sino también vulnera el principio de igualdad. Los ciudadanos
tenemos el derecho a que el Poder Legislativo intervenga para decidir cudl sera
la carga tributaria que debemos cumplir. Excluir ciertos ingresos mediante la
intervencién exclusiva del Poder Ejecutivo, a través de un decreto supremo,
implica un tratamiento particular en el que se otorga un privilegio a un grupo de
empresas sin que los partidos politicos de oposicién ni la poblacidon puedan
cuestionar su aprobacién en un espacio deliberativo.

Por estas razones, al no cumplir con el test de proporcionalidad, la exclusion del
Impuesto a la Renta de estos ingresos en el Peru no fue proporcional ni excepcional.
Existe una vulneracién al principio de igualdad por la inafectacidn reglamentaria.

3.5.3.

Test de comparacion de vulneracidn al principio de igualdad

El andlisis a la vulneracién del principio de igualdad requiere una comparacion
con la situacién de otra persona. La comparacién debe realizarse en funcién a
casos concretos. A continuacion, procedemos a analizar si el tratamiento
diferenciado que existe en ciertos casos se encuentra justificado:

3.5.3.1. Donacioén del sector privado y subsidio publico

No solo el Estado otorga dinero o bienes a titulo gratuito a las empresas
bajo la figura del subsidio para incentivar la economia o buscar el desarrollo
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del pais. Entidades privadas, como las organizaciones no gubernamentales,
también pueden realizar donaciones para financiar alguna actividad con un
fin publico. En ambos casos existe una transferencia a titulo gratuito y se
busca que ese ingreso sirva para incentivar una finalidad publica.

Las empresas deben pagar Impuesto a la Renta si reciben una donacidon de
una entidad privada. Excluir del gravamen a un ingreso solo porque el
Estado busca incentivar una actividad que tiene un interés publico no seria
razonable. No solo el Estado puede otorgar ingresos a las empresas para
cumplir una finalidad publica. Una asociacion internacional, por ejemplo,
podria otorgar recursos a las empresas peruanas para comprar activos que
reduzcan la contaminacidn ambiental. En ambos casos, el ingreso se utiliza
para una finalidad particular: incentivar a las empresas a disminuir la
contaminacidn. La donacién que realiza el sector privado se encuentra
gravada para la empresa que lo recibe, pero el subsidio publico no se grava.

La exclusién al subsidio estatal se justificaria, argumentan, porque el Estado
lo aprueba sin incluir la manifestacion de voluntad directa del interesado
(aunque debe solicitar el subsidio para poder acceder a ese ingreso). Sin
embargo, en el subsidio publico y la donacién privada la finalidad puede ser
similar. Alegar el origen estatal del subsidio, es decir, que su otorgamiento
es producto de un acuerdo de los representantes de la comunidad, no
justifica un tratamiento diferenciado en materia tributaria, pues tanto un
ingreso publico como un ingreso privado incrementan el patrimonio de la
empresa.

Podria sostenerse que el procedimiento de otorgamiento del subsidio y de
la donacion no fue similar. En el caso de un subsidio, este debe sujetarse a
un procedimiento formal que cumple con garantias para todos los
interesados y el procedimiento es publico. Esta justificacion para excluir del
gravamen al subsidio publico puede ser vdlida pues existe un motivo para
diferenciar los tratamientos; sin embargo, la exclusién deberia ser para
todos los subsidios publicos y las donaciones privadas siempre que estas
Gltimas cuenten con un procedimiento garantista similar al que se
contempla para los subsidios publicos y la inafectacién se realice por una
norma con rango de ley. La inafectacién no puede establecerse mediante
un decreto supremo, como sucede en nuestro caso. Es el legislador
tributario el que debe decidir otorgar un tratamiento diferenciado para
ciertos ingresos.

En general, si ambos ingresos tienen la misma finalidad y las mismas
caracteristicas, deben recibir el mismo tratamiento, sea que ambos se
encuentren gravados o inafectos. A continuacion, procedemos a analizar
dos casos en los que se observa la vulneracidn al principio de igualdad:

a) Donaciones a Cooperativa de Organizaciones No Gubernamentales
(ONG)
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La Ley y el Reglamento del Impuesto a la Renta establecen que las
donaciones de entidades privadas si se encuentran gravadas con el
Impuesto a la Renta para la empresa que lo recibe.

Un caso de esta naturaleza se discutio ante el Tribunal Fiscal. El
Tribunal Fiscal resolvié el recurso de apelacion interpuesto por la
Cooperativa Agraria Cafetalera La Florida mediante la RTF N° 05075-
1-2010.

La actividad de la Cooperativa era la venta de productos
agropecuarios como el café. Esa cooperativa recibié subvenciones
de Organismos No Gubernamentales (ONG) del exterior durante los
ejercicios 1999, 2000 y 2001. Las donaciones fueron las siguientes:

- Elan Organic Coffes- USA le otorgd una donaciéon a la
cooperativa para financiar los gastos de participacién en el
festival del café en la ciudad de La Merced - Chanchamayo.

- Max Havelaar/Transfair le otorgd un premio para ser utilizado
en transferencia de tecnologia, implementacién de maquinarias
y ayuda social en beneficio de sus socios y la comunidad.

- La Asociacion La Florida Peru entregd fondos a la cooperativa
para contribuir con su fortalecimiento institucional y lograr el
desarrollo de sus socios y de la comunidad.

El Tribunal Fiscal y la Sunat interpretaron que los ingresos que
recibid la Cooperativa se encontraban gravados con el Impuesto a
la Renta, pese a que los ingresos buscaran incentivar la mejora en
las condiciones y conocimientos del sector agrario.

Notese que la finalidad de promocionar a los agricultores que se
organizan bajo una cooperativa resulta fundamental para promover
el desarrollo de uno de los sectores econdmicos con desventajas en
el Perd. Esta labor de promocion la comparte el Estado. A modo de
ejemplo, la Ley N° 29972%* otorgd beneficios tributarios a los
productores agrarios que actuan a través de cooperativas. El objeto
de este beneficio estatal consiste en mejorar la capacidad de
negociacién y generar economias de escala para las cooperativas.

En este escenario, si el Estado otorgaba un subsidio a la cooperativa
para buscar las mismas finalidades que la donacién privada, ese
ingreso no se encontraria gravado segun la regla prevista en el
Reglamento. Ahora bien, existe una diferencia entre una donacién
privada y un subsidio publico. La donacién privada proviene de
fondos privados y el subsidio se origina en los recursos publicos. Sin
embargo, ambos recursos se entregan de forma gratuita y buscan
promover una finalidad publica: incentivar el negocio de las

444 Esta ley se publicé en el Diario Oficial E/ Peruano el 22 de diciembre de 2012.
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cooperativas. Por esta razén, consideramos que los términos de
comparacién son homogéneos.

Si ello es asi, no resulta razonable ni proporcional el tratamiento
desigual en todos los casos que se otorguen donaciones o subsidios
para las cooperativas.

Podria alegarse que el procedimiento para otorgar un subsidio
publico presenta un procedimiento garantista impugnable que
permite la participacién de cualquier cooperativa que cumple los
requisitos para su otorgamiento; sin embargo, una entidad privada
gue otorgard donaciones a las cooperativas también podria
organizar un procedimiento similar para otorgar una donacidn.
Todas las cooperativas podrian participar para buscar el
financiamiento privado.

En este sentido, no se justifica la diferencia de trato si tenemos en
cuenta que el legislador, el titular de la potestad tributaria, no
otorgd un tratamiento diferenciado para los subsidios publicos. Por
esta razén, ambos ingresos deben gravarse. El escenario seria
distinto si la inafectacién del subsidio publico provendria de una
norma con rango de ley, lo que no sucede en este caso.

b) Donaciones para investigaciones

La Ley que promueve la investigacion cientifica, desarrollo
tecnoldgico e innovacion tecnolégica (Ley N° 30309) permitia que
las empresas reciban financiamiento de entidades privadas o
publicas para proyectos de investigacion (1+D+l).

El ingreso que recibe una empresa para |+D+l de una entidad
privada se encuentra gravada con el Impuesto a la Renta pues se
realiza con un tercero que participa en igualdad de condiciones. Sin
embargo, si el ingreso lo otorga al Estado para la misma
investigacion, el ingreso no se encontraria gravado®®.

Nos encontramos en una situacidn similar al caso anterior. Si ambas
transferencias son gratuitas y buscan el desarrollo de
investigaciones cientificas, el tratamiento impositivo de la empresa
perceptora debe ser similar en ambos casos. No resultaria relevante
el origen del ingreso. Tampoco podria alegarse que existe un mayor
control cuando el subsidio proviene del Estado. El articulo 4 de la
Ley N° 30309 establece que todos los proyectos de investigacion
deben fiscalizarse; por lo tanto, no existiria una mayor garantia de
control para los subsidios publicos frente a las donaciones privadas.

Si se alega que el subsidio publico no se grava porque se busca que
todo el importe que se otorgue debe servir para una investigacion

445 Esta posicidn es confirmada por la Sunat mediante el Informe N° 020-2017-SUNAT/5D0000.
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que sirva para el desarrollo del pais, éieste criterio no deberia
aplicarse si la misma investigacion recibe una donacién privada?

Como indicamos previamente, el legislador pudo establecer la
doble técnica de intervencién publica (subsidio e inafectacion para
ese ingreso) y, ademas, otorgar la inafectacion para las donaciones
privadas que se destinan para el mismo fin. Este tratamiento no se
otorgd (no fue el Poder Legislativo el que otorgd la inafectacidn);
por lo tanto, corresponde gravar a la empresa por el subsidio
publico que recibe y por cualquier donacién privada.

3.5.3.2. Condonaciones del sector publico y del sector privado

Los acreedores, personas juridicas o naturales, pueden condonar las deudas
qgue deben los deudores. En la condonaciodn, el acreedor renuncia a exigir la
deuda. Existen varios motivos para que los acreedores condonen la deuda
de las empresas deudoras: un vinculo con los accionistas, es probable que
nunca se llegue a pagar la deuda, un interés comercial, entre otros.

En materia tributaria, la condonacion genera un ingreso gravado con el
Impuesto a la Renta para la empresa deudora por el importe que se
condona. El ingreso se gravara siempre que el acreedor participe en
igualdad de condiciones con la empresa.

Si el Estado otorga una condonacidn de una deuda tributaria o alguna multa
administrativa, épor qué esta condonaciéon no deberia gravarse con el
Impuesto a la Renta? Materialmente, condonar una deuda publica equivale
a recibir un subsidio. Se produce el incremento en el patrimonio del deudor.

Conforme indicamos previamente, la finalidad a la que pueda destinarse el
ingreso no resultaria relevante, per se, para sostener que la condonacién no
deba gravarse. Por lo tanto, pese a que exista un motivo comercial
particular o una finalidad publica con la condonacidn (reducir la deuda para
gue la empresa pueda utilizar ese importe en una inversion), esto no resulta
relevante para no gravar a la condonacion.

Luego, se sostiene que gravar con el Impuesto a la Renta una condonacion
tributaria no seria razonable porque se pretende gravar con un impuesto a
otro tributo. Sin embargo, esta afirmacidon no es cierta. La condonacion
genera que el importe al que renuncia el Estado deja de tener la naturaleza
de deuda tributaria. Este importe se convierte en un ingreso disponible para
la empresa. Por lo tanto, no puede calificar como irrazonable el gravamen.

Otro motivo para alegar un tratamiento diferenciado seria que, si el Estado
busca reducir la deuda de un contribuyente, no seria razonable gravar con
el Impuesto a la Renta la condonacion. Esta posicidn no toma en cuenta que
la reduccién de la deuda genera un ingreso para la empresa.
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En conclusiéon, una empresa que recibe subsidios y condonaciones estatales manifiesta
capacidad contributiva. Al aprobarlos por ley, estos ingresos se gravan con el Impuesto a la
Renta. El deber estatal de promocién de desarrollo del pais que justifica el otorgamiento de un
subsidio o la condonacidn de una deuda estatal no excluye al deber de contribuir. Ambos
principios coexisten en un régimen constitucional. Es posible el gravamen pues se incrementa la
capacidad de pago cuando se reciben estos ingresos.

El principio de igualdad exige establecer la misma carga tributaria para quienes obtengan la
misma riqueza. Establecer una menor carga tributaria a quienes se encuentren en igualdad de
condiciones serd valido siempre que sea razonable y proporcional. Al reducir la carga tributaria
de las empresas, por no gravarse el subsidio y la condonacion publica, se vulnera el principio de
igualdad pues esta inafectacion no fue excepcional ni proporcional.

La exclusion no fue necesaria. Gravarlos no impedird que los ingresos que aporta el Estado a las
empresas sirvan para incentivar la actividad que genera una utilidad publica. Asimismo, es
posible juridica y operativamente gravar estos ingresos. Esta inafectacién no es excepcional
porque se aprueba una inafectacion general a todos los subsidios y condonaciones sin tomar en
cuenta las particularidades de cada ingreso. Finalmente, la inafectacién a través de una norma
del Reglamento no es proporcional, ni democratica, pues se realiza mediante el ejercicio de la
potestad reglamentaria cuando la discusién sobre su gravamen debia realizarla el legislador a
través de una ley o un decreto legislativo.

Si comparamos el gravamen del Impuesto a la Renta de las donaciones privadas y las
condonaciones particulares frente a la inafectacidon para los subsidios y las condonaciones
publicas de las empresas, observamos que no existe una justificacién objetiva que permita
otorgar un tratamiento diferenciado para ambas situaciones. Sin perjuicio de eso, no podemos
dejar de mencionar que si es posible que el legislador otorgue inafectaciones a ciertos subsidios
o condonaciones publicas; sin embargo, esta inafectacion debe ser particular y requiere la
intervencién del Poder Legislativo. Consideramos que un subsidio publico o una donacién
privada pueden encontrarse inafectas del tributo en tanto ambas tengan la misma finalidad y
presentan caracteristicas similares para su otorgamiento.
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Conclusiones

El supuesto de “ingresos provenientes de operaciones con terceros” previsto en la Ley del
Impuesto a la Renta (articulo 3) incluye como ingresos gravados a los subsidios y
condonaciones estatales que perciben las empresas. La norma del Reglamento, al excluir del
gravamen estos ingresos, vulnera los principios constitucionales de reserva de ley e
igualdad.

Las empresas que reciben subsidios y condonaciones publicas obtienen ingresos que
manifiestan capacidad contributiva para aportar al Fisco. Estos ingresos se otorgan como
estimulos para realizar actividades de interés publico; sin embargo, no existe ninguna
imposibilidad en gravarlos.

La doctrina fiscal sostiene que cualquier ingreso que incremente el patrimonio de un
contribuyente deberia gravarse. A diferencia de la concepcidon amplia de renta que se
plantea en la doctrina, la Ley del Impuesto a la Renta del Peru solo grava los ingresos que
provienen de operaciones con terceros. Este supuesto gravado recién se incluye en la
legislacién impositiva peruana a partir de 1991 (Ley N° 25381).

La idea de ingresos que provienen de terceros la empezd a utilizar el autor norteamericano
Jhon Due (1963) como parte de los flujos de riqueza que recibe una empresa. Esta definicion
se justifica por una necesidad practica: es comprensible por personas ajenas a la economia.
La simplicidad de este enunciado disminuye la dificultad en la aplicacion del impuesto.

Dentro del concepto de “ingresos provenientes de operaciones con terceros” previsto en la
ley peruana se incluyen todos los ingresos que provengan de un conjunto coordinado de
actos entre un contribuyente y un tercero que permitan la transferencia de una riqueza. El
tercero no solo incluye a las partes de un negocio juridico, sino a cualquier persona (natural
o juridica, incluyendo al Estado) que se encuentre en la capacidad de transferir una riqueza.
El concepto de operacidon no se limita a incluir a los negocios juridicos en el que ambas partes
intervienen en el acto que origina la obligacion de transferir la riqueza. El ingreso incluye los
incrementos patrimoniales que se producen por la entrada de bienes o dinero y por la
disminucién de obligaciones. Por lo tanto, los subsidios y las condonaciones que provienen
del Estado deben gravarse con el Impuesto a la Renta segin nuestra Ley del Impuesto a la
Renta. El principio de capacidad contributiva sustenta esta posicién. La obtencién de estos
ingresos genera que las empresas se encuentren en una mejor posicién econdmica, lo cual
implica poder realizar un mayor aporte al Fisco.

El Tribunal Fiscal establecié una jurisprudencia de observancia obligatoria (Resolucion del
Tribunal Fiscal N° 616-4-1999), por la cual sostiene que los ingresos provenientes de
operaciones con terceros serdn los que provengan de terceros que participen en igualdad
de condiciones al contribuyente y consientan el nacimiento de obligaciones. A partir de esta
posicidn, los ingresos provenientes del Estado, como los subsidios y las condonaciones
estatales, no podrian gravarse pues se aprueban a partir de una norma estatal (ius
imperium) en la que no intervienen los beneficiarios.
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10.

11.

12.

Esta posicion la incorpord al Poder Ejecutivo al Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
(inciso g) del articulo 1). Por lo tanto, el Reglamento limita el concepto de ingreso de
operaciones con terceros previsto en la ley y excluye del ingreso a los que provienen del
Estado (subsidios y condonaciones). La resolucidén del Tribunal Fiscal que origina esta
posicién no ofrece una explicacién suficiente que justifique por qué la norma solo gravaria
a los ingresos que provengan de terceros en igualdad de condiciones.

El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta debe servir para desarrollar lo previsto en
la Ley, pero no puede transgredirla o desnaturalizarla. La materia tributaria se encuentra
sujeta a la reserva de ley. Esta garantia busca que los elementos centrales del tributo se
discutan en un foro publico donde pueden participar los partidos politicos que representan
a la sociedad, asi como cualquier ciudadano, empresa o gremio con interés en el tema. Los
elementos esenciales del tributo deben aprobarse por una norma con rango de ley. El
Reglamento no puede modificar los elementos esenciales como el aspecto material de la
hipotesis de incidencia. En caso el Poder Ejecutivo modifique el aspecto material de la
hipdtesis a través de una norma reglamentaria, se vulneraria el principio de reserva de ley.

Cuando el Reglamento establece el desarrollo de un enunciado legal se pueden excluir
ciertos conceptos que si se encontrarian previstos por la ley; sin embargo, la intervencion
reglamentaria sera legitima cuando se respeten los pardmetros de colaboracion: el Poder
Ejecutivo debe intervenir por motivos técnicos y para la aclaracion de conceptos juridicos,
garantizar la aplicacion de los principios constitucionales y los derechos fundamentales. La
intervencién debe calificar como un complemento indispensable y el desarrollo del
Reglamento debe desprenderse del contenido implicito de la ley.

El Reglamento del Poder Ejecutivo excluye del Impuesto a la Renta a ingresos gravados por
ley (subsidios y condonaciones). Esta intervencién reglamentaria no cumple con los
pardmetros de colaboracion. La justificacidn que se utiliza para establecer esta norma reside
en su naturaleza “aclaratoria” pues el legislador, segun lo que sostiene el Poder Ejecutivo,
no quiso gravar a los ingresos publicos; sin embargo, esta posicidn solo seria la opinién del
Poder Ejecutivo sobre la intencién del legislador al crear la Ley del Impuesto a la Renta, pero
esta afirmacion no es verificable.

La norma reglamentaria no puede calificar como una intervencion técnica porque no existe
una fundamentacién doctrinaria que respalde la exclusién del impuesto a ingresos que si
son susceptibles de gravarse. En realidad, la doctrina que desarrolla el concepto de renta si
permite el gravamen sobre estos ingresos. Esta posicién tampoco se entiende como un
desarrollo constitucional porque la adquisicion de estos ingresos refleja capacidad
contributiva y gravarlos no impide que los estimulos publicos cumplan con la finalidad de
fomentar las actividades de las empresas.

La norma del Reglamento no es un complemento indispensable porque no cuenta con
alguna finalidad legitima que la convierta en necesaria y vulnera el contenido implicito de la
ley porque excluye del impuesto un elemento central previsto por la ley: los ingresos
publicos. Por lo tanto, existe una modificacion del aspecto material de la hipdtesis de
incidencia. Al no cumplir los parametros de colaboracidn, el inciso g) del articulo 1 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta vulnera el principio de reserva de ley. El Poder
Ejecutivo sustituyé al Poder Legislativo al modificar el aspecto material.
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13.

14.

15.

16.

17.

El principio de igualdad en materia tributaria exige que todas las empresas que manifiesten
capacidad contributiva deben aportar al Fisco. Si ello es asi, el otorgamiento de un beneficio
tributario (tratamiento tributario privilegiado) rompe con esa regla pues se excluye del
impuesto, o se disminuye la carga tributaria, a quienes si se encuentran en la capacidad de
contribuir. Por esta razén, el otorgamiento de beneficios tributarios debe ser excepcional y
proporcional.

La exclusién del Impuesto a la Renta a los subsidios y condonaciones califica como una
inafectacion reglamentaria. Esta inafectacidn no es légica. La inafectacién responde a
intereses politicos. De acuerdo a la definicién del Tribunal Constitucional, esta inafectacion
califica como un beneficio tributario.

La inafectacién reglamentaria no cumple con ser proporcional ni excepcional. Al aplicar el
test de proporcionalidad, esta intervencién normativa no cumple con ser necesaria pues si
es posible juridica y técnicamente el gravamen sobre los ingresos publicos. Ademas, aplicar
impuestos a los subsidios no impide que se cumpla el objetivo de estimular una actividad
con incidencia publica. El deber de contribuir y el deber de desarrollo del pais coexisten en
un Estado Constitucional. Esta norma tampoco cumple con ser proporcional pues se
excluyen todos los subsidios y condonaciones sin tener en cuenta la finalidad particular que
presenta cada subsidio y condonacién. La norma del Reglamento es antidemocratica porque
la exclusion de los ingresos no se produce a través de una entidad deliberativa donde se
garantice la participacion de todos los partidos politicos. Por esta razén, esta inafectacién
vulnera el principio de igualdad.

Si comparamos la inafectacion a los subsidios y condonaciones publicas con el gravamen a
las donaciones privadas, observaremos que existe un tratamiento desigual que no se
encuentra justificado. Ambos ingresos deberian gravarse desde el alcance amplio de los
ingresos provenientes de operaciones con terceros previsto en la ley; sin embargo, ambos
ingresos (publicos y privados) pueden excluirse del impuesto siempre que se apruebe por
una norma con rango de ley, cuenten con las mismas finalidades publicas y establezcan las
mismas garantias para su otorgamiento.

La norma del Reglamento es inconstitucional porque vulnera el principio de reserva de ley
e igualdad. Si la norma no es valida, corresponde solicitar su eliminacién a través de los
mecanismos juridicos respectivos. No es posible interponer una accién popular porque ya
culminé el plazo de cinco afios desde la fecha de publicacion de la norma (4 de julio de 2004).
Existen dos alternativas: el Poder Ejecutivo podria modificar el Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta (inciso g) del articulo 1) y desarrollar un concepto amplio de las
operaciones con terceros, o el Poder Legislativo podria aprobar una modificacion a la Ley
del Impuesto a la Renta (articulo 3) para incluir expresamente a los ingresos publicos dentro
de los ingresos provenientes de operaciones con terceros.
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