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RESUMEN

Muchas veces personas juridicas domiciliadas y no domiciliadas en el Perd celebran
contratos entre si. La persona juridica no domiciliada se obliga a la prestacién de cierto
servicio en territorio peruanoyy, a su vez, la persona juridica domiciliada en el Peru se obliga
al pago de una retribucién (100) afecta al Impuesto a la Renta peruano, cuyo contribuyente
es el sujeto no domiciliado. Es frecuente advertir en esta clase de contratos la existencia de
una cldusula que contiene el mecanismo del gross up, cuyo efecto es la traslacién del
Impuesto a la Renta, de tal manera que esta carga econdmica pasa a ser soportada por el
cliente del servicio y no por el perceptor de la renta. Aqui se genera una serie de conflictos
con el principio econédmico del beneficio y los principios y deberes juridicos de solidaridad,
deber de contribuir, legalidad y capacidad contributiva. El comin denominador de todos
estos puntos criticos es que se produce una distorsién en el sistema de distribucién de las
cargas tributarias que ha sido disefiado por el Estado tomando en cuenta la obtencidn de
rentas por parte del sujeto que se obliga a la ejecucion del servicio. Ademas, como
consecuencia de la indicada traslacion, se produce un indebido incremento en el monto
que la persona juridica domiciliada se obliga a pagar al proveedor del servicio (100 + x),
generandose otro conflicto con el principio de causalidad para efectos de la determinacion
de su Impuesto a la Renta. En la presente investigacidn se analizan los limites de la voluntad
individual de los sujetos contratantes ante la Ley del Impuesto a la Renta que ha previsto
gue al deudor le corresponde asumir la carga tributaria. Frente a este mandato legal,
resulta que la voluntad individual de los privados no puede modificar a las normas
tributarias. En este sentido, mediante la presente investigacion se confirmara que en el
Derecho Civil es valida la clausula contractual que contiene el mecanismo denominado
gross up. Sin embargo, en el Derecho Tributario -en virtud de los principios de legalidad y

capacidad contributiva- no tiene cabida esta clase de alternativa.
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INTRODUCCION

En virtud de la globalizacion se han intensificado los negocios internacionales, de tal
manera que es muy frecuente la utilizacion de contratos que generan obligaciones cuyo

cumplimiento da lugar a relaciones que son propias del Derecho Civil y Derecho Tributario.

Conviene tener claro los limites del Derecho Civil, en la medida que el principio de la
autonomia de la voluntad no puede llevar al desconocimiento de los principios de legalidad

y capacidad contributiva que constituyen los pilares del Derecho Tributario.

Dentro de este orden de ideas muchas veces una persona juridica no domiciliada en el Peru
y una persona juridica domiciliada en el Peru celebran un contrato en cuya virtud la primera

se obliga a prestar servicios en el Peru a favor de la segunda, a cambio de una retribucién.

En este contrato es comun la existencia de una cldusula que contiene el mecanismo
denominado gross up cuya finalidad es el traslado de las cargas tributarias que en principio
corresponde sean asumidas por el proveedor del servicio pero que finalmente pasan a ser

soportadas por el usuario del servicio.

Planteadas las cosas de esta manera, nuestras hipdtesis de investigacion son las siguientes:



i. Si bien esta clase de pactos es vdlida en el Derecho Civil, resulta que no pueden
prosperar en el Derecho Tributario en la medida que generan conflictos con el principio
econémico del beneficio y los siguientes principios y deberes juridicos: solidaridad,

deber de contribuir, legalidad y capacidad contributiva.

ii. En el Derecho Tributario, especialmente en materia de imposicién a la renta, no tiene
cabida la posibilidad que la voluntad individual de los privados pueda generar distorsién
o desorden en la distribucion de las cargas tributarias que son de cargo de los
contribuyentes y que han sido establecidas por el Estado a través de la ley precisamente
en funcion de la riqueza econdmica o capacidad contributiva de los sujetos que obtienen

ingresos.

Dentro de este orden de ideas, en el Capitulo | vamos a desarrollar -desde la perspectiva
de la economia- el contenido y alcances del principio del beneficio. A manera de marco
general primero desarrollaremos los aspectos basicos de las finanzas publicas. Luego
ingresaremos de lleno al estudio del principio del beneficio. Por Ultimo, examinaremos las
implicancias tributarias del referido principio, especialmente cuando determinado sujeto
obtiene beneficios gracias al uso de la actividad estatal, pero -en virtud de una clausula
contractual que contiene el mecanismo del gross up- se produce un traslado de la carga
impositiva que le corresponde asumir, quedando liberado de este compromiso por propia

voluntad.

En el Capitulo Il abordaremos, desde la perspectiva del Derecho Constitucional, la
afectacidn que genera la cldusula contractual denominada gross up. Primero estudiaremos

el proceso de constitucionalizacion del Derecho y sus implicancias de interés tributario que



tienen que ver con el Estado Social de Derecho, principio de solidaridad y deber de
contribuir. Luego examinaremos la potestad tributaria y los consiguientes principios
tributarios. Por ultimo, analizaremos ciertos temas de Derecho Civil Constitucional que
tienen que ver con el principio de la autonomia de la voluntad y sus derivaciones tales como

la libre contratacién y la libertad contractual.

En el Capitulo Ill vamos a abordar, desde la perspectiva del Derecho Civil, diferentes
aspectos de las obligaciones y los contratos. En materia de obligaciones analizaremos su
naturaleza juridica. Tratdndose especificamente de la obligacién civil veremos sus
elementos (sujeto activo, sujeto pasivo y objeto), asi como también revisaremos su
clasificacién (dar, hacer y no hacer). Por otra parte, en materia de contratos examinaremos
a los contratos civiles como fuentes de las obligaciones. En este sentido nos
concentraremos en los siguientes temas: contratos como actos juridicos, relacion juridica

patrimonial, caracter obligacional de los contratos y libertad contractual.

Finalmente, en el Capitulo IV vamos a examinar, desde la perspectiva del Derecho
Tributario, el problema de la traslacion de la carga impositiva relativa al Impuesto a la Renta
en el marco de un contrato de prestacidon de un servicio internacional. En este sentido
estudiaremos los siguientes temas: ambito de aplicacién del Impuesto a la Renta, hecho
imponible, obligacién tributaria, transmision convencional de la obligacién tributaria
(articulo 26 del Cédigo Tributario), obligacion de retener el Impuesto a la Renta cuando se
trata de la renta de tercera categoria, base imponible para la determinacién del Impuesto
a la Renta de tercera categoria, gasto deducible y deducciones prohibidas segun el articulo

47 de la Ley del Impuesto a la Renta.
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CAPITULO I: ECONOMIA

1. Introduccion

En este capitulo vamos a desarrollar, desde la perspectiva de la economia, el contenido y
alcances del principio del beneficio. A manera de marco general primero desarrollaremos
los aspectos bdasicos de las finanzas publicas. Luego ingresaremos de lleno al estudio del
principio del beneficio. Por Ultimo, examinaremos las implicancias tributarias del referido
principio, especialmente cuando determinado sujeto obtiene beneficios gracias al uso de
la actividad estatal, pero -en virtud de una clausula contractual que contiene el mecanismo
del gross up- se produce un traslado de la carga impositiva que le corresponde, quedando

liberado de este compromiso por propia voluntad.

2. Finanzas publicas

Las finanzas publicas constituyen un fendmeno que se traduce en cierto flujo de ingresos y
egresos cuya finalidad consiste en la satisfaccion de las necesidades publicas. Sevillano
Chavez sostiene que para satisfacer esta clase de necesidades deviene en indispensable la
presencia de una organizacién social para que se encargue de la indicada responsabilidad.
El Estado serd la forma de organizacidon social que cuenta con la legitimidad para hacerse
cargo de la satisfaccidon de tales necesidades a las cuales se le denomina “necesidades

publicas absolutas” (Sevillano, 2019, p.21).
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Ahora bien, un esquema general de los ingresos publicos es ofrecido por Villegas en los

siguientes términos:

Si el Estado necesita gastar, es evidente que debe contar con los medios
pecuniarios necesarios para afrontar tales erogaciones. El Estado debe, pues,

tener ingresos, los cuales derivan de los recursos publicos.

Esos ingresos a veces se originan en el propio patrimonio del Estado. Sucede tal
cosa cuando el ente publico explota, arrienda o vende sus propiedades, o si
obtiene ganancias por medio de sus empresas y por el ejercicio de actividades
industriales y comerciales productivas, no descartandose la posibilidad de que
la explotaciéon de algun servicio por parte del Estado, le arroje beneficios,

aungque ello es generalmente improbable.

Pero la mayor parte de los ingresos son obtenidos recurriendo al patrimonio de
los particulares en forma coactiva y mediante los tributos. Puede, asimismo,
recurrir al crédito publico obteniendo bienes en calidad de préstamos (Villegas,

2001, p.9).

Por su parte Ruiz de Castilla Ponce de Ledn sostiene que dentro de los principales ingresos
de un Estado destacan por su importancia los préstamos y la recaudacion de tributos. Los
préstamos permiten que el Estado pase a disponer de ingresos de forma automatica;
mientras que, los tributos generan ingresos a largo plazo. Ademas, mientras que los
tributos pueden ser invertidos a favor de la sociedad sin necesidad de devolucién de monto
alguno, los préstamos suponen una posterior devolucion de dinero a favor de los

prestamistas (Ruiz de Castilla, 2017, p.21).

Por otra parte, los egresos se encuentran constituidos por los gastos publicos que realiza el
Estado en procura de la satisfaccidn de las diversas necesidades publicas que surgen como

consecuencia de la vida colectiva. Entre estas necesidades se encuentran el acceso a la
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salud, educacién, comunicaciones, seguridad, entre otras necesidades de interés comun

para la sociedad.

3. Ingresos tributarios

El Estado necesita de ingresos para dar cumplimiento a las necesidades publicas, dentro
del universo de las finanzas publicas nos interesa detenernos especialmente en los ingresos

tributarios.

Sobre el particular, Garcia Novoa sostiene el rol instrumental de los ingresos fiscales en el

desarrollo econémico de la sociedad a lo largo de los afios.

Conforme va pasando el tiempo, va quedando claro que el tributo constituye
uno de los recursos mas importantes del Estado moderno pues con dichos

ingresos se permite el desarrollo y evolucidn de las sociedades.

La actividad financiera del Estado moderno ya habia alcanzado importantes
niveles de diferenciacién respecto del resto de la actividad de la administracion
publica sobre todo por su cardcter instrumental, en la medida que los ingresos
fiscales son los medios con los que cuenta el Estado para satisfacer las

necesidades publicas (Garcia, 2009, p.20).

Por tanto, podemos afirmar que los ingresos tributarios constituyen una herramienta muy
importante para el desarrollo de la sociedad, en la medida que posibilitan que el Estado
pueda cumplir efectivamente con su principal fin que tiene que ver con la satisfaccién de

las necesidades publicas.

Por otra parte, tan importante como el destino de los ingresos tributarios viene a ser todo

lo que concierne al origen de esta clase de recurso. Al respecto, sabemos que los ingresos
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tributarios provienen del patrimonio de los particulares. Ahora bien, existe un determinado

reparto de cargas tributarias entre todos los miembros de la sociedad.

En ese contexto, es importante preguntarte, ¢quién establece la referida distribucion de la
carga tributaria? Resulta que es el propio Estado, a través del Congreso de la Republica
(que representa a la sociedad), quien se encarga de establecer la cuota tributaria que le
corresponde a cada ciudadano y empresa, recurriendo a una serie de criterios tales como

la generalidad, igualdad, entre otros.

En consecuencia, a cada particular le corresponde asumir cierta carga tributaria que por lo
menos -cuando se trata de la imposicion a la renta e imposicién al patrimonio- le

corresponde asumir de modo directo.

Si por propia voluntad resulta que los particulares trasladan las cargas tributarias que
acabamos de indicar para que sean asumidas por otros, entonces se generan una serie de
distorsiones o efectos negativos en la economia, al punto que se quiebran los criterios de

generalidad e igualdad.

Por ejemplo, los traslados de cargas tributarias pueden llevar a que determinados sujetos
pasen a una situacion tal que terminan por encontrarse liberados de estos compromisos
econémicos. Por tanto, cierto sector de la sociedad ya no estaria asumiendo
responsabilidades ante las finanzas publicas, constituyendo una situacion de discriminacion

o privilegio que no es razonable, ni aceptable. Aqui se quiebra el criterio de generalidad.

Por otra parte, los traslados de las cargas tributarias llevan a que ciertos particulares

terminen asumiendo mayores compromisos econdmicos que otros. En este sentido, se
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produce un desbalance que puede llevar a la regresividad de la imposicién en la medida
gue los sujetos que poseen menos riqueza terminan soportando mayor carga tributaria,
mientras que los sujetos que poseen mayor rigueza pasan a asumir menos carga tributaria.
Otra vez nos encontramos ante una situacién de discriminacion o privilegio que tampoco
es razonable, ni aceptable. En este caso se produce un resquebrajamiento del criterio de

igualdad.

4. Principio de beneficio

Ruiz de Castilla Ponce de Ledn seiiala que, el Estado realiza obras y servicios cuyo uso por
parte de los particulares generan beneficios para estos. Por tanto, los usuarios que vienen
a ser las personas naturales y personas juridicas deben asumir los costos que conllevan la
realizacion de las obras y servicios publicos, mediante el pago de tributos (Ruiz de Castilla,

2019, p.1036).

Por su parte, Sevilla Segura explica el principio del beneficio recurriendo a una analogia en
la medida que se refiere a los suministros de bienes y servicios que ocurren entre los

privados y que da lugar al pago de una determinada contraprestacion.

La idea consiste en considerar al estado como un suministrador de bienes y
servicios que son “adquiridos” por los ciudadanos y por los cuales pagan un
precio que, en este caso, se llama “impuesto”. El impuesto, pues, no seria otra
cosa que el precio satisfecho por cada ciudadano por los bienes y servicios
publicos que consume vy, siendo asi, debera corresponderse, al igual que ocurre
en el mercado de bienes privados, con el beneficio o utilidad marginal que deriva

cada sujeto de su consumo (Sevilla, 2005, p.56).
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Partiendo de las definiciones previamente expuestas, se puede observar que el principio

del beneficio estd compuesto por dos vertientes principales:

i La accién de Estado en la ejecucidn de actividades estatales en respuesta a las
necesidades publicas de la sociedad como son los servicios de salud, educacién,
entre otros aspectos fundamentales que permiten el desarrollo social y econdmico

en una sociedad.

ii. Los beneficios que derivan del uso de la actividad estatal por parte de los privados
tienen como contraparte el deber de estos de financiar los costos de la actividad

estatal a través del pago de tributos.

El principio del beneficio -de alguna manera- se inspira en cierta relaciéon de tipo
condicional (Si P entonces Q) que queda establecida entre la actividad fiscal y su
financiamiento. Si el Estado realiza obras y servicios, entonces corresponde que el usuario

de la actividad fiscal financie a esta.

Aqui también se puede constatar que, si un privado utiliza la actividad estatal y traslada la
respectiva carga tributaria (financiamiento) a otro sujeto, entonces se produce la
desnaturalizacién (distorsion del principio del beneficio), toda vez que se quiebra la
relacién de tipo condicional (reciprocidad) que debe existir entre el suministro de obras y
servicios estatales y el debido financiamiento por parte del usuario directo de esta actividad

fiscal.
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Por otra parte, profundizando aln mas, se tiene que el nexo entre el anotado supuesto y
la consecuencia viene a ser en cierto modo el beneficio, entendido como el resultado que

obtiene el privado luego de la utilizacion de las obras y servicios del Estado.

Dentro de esta secuencia de ideas, en materia especifica de imposiciéon a la renta, podemos
advertir que si un sujeto “X” utiliza las obras y servicios publicos entonces obtiene
beneficios que bien se pueden traducir en la obtencién de ciertos ingresos o rentas. En este
caso particular, lo que corresponde es que una parte de esta renta que ha sido obtenida
por el privado se traslade a favor de las arcas fiscales, via el pago del Impuesto a la Renta.
Es pues el beneficio (obtencién de rentas) el que de alguna manera tiene la capacidad de

vincular la actividad estatal con la carga tributaria.

Otra vez, si examinamos la figura del traslado de la carga tributaria, resultaria que -si el
sujeto “X” obtiene un beneficio o renta- no habria un desplazamiento de parte de esta
riqueza desde el privado hacia el Estado. Es decir que, a pesar que en este caso tiene
presencia el factor vinculante (beneficio o renta obtenida por el particular) resulta que
finalmente no se verificaria el necesario nexo o correspondencia que deberia existir entre

la actividad estatal y la carga tributaria.

Ahora bien, mas alld de una visidn privatista del principio del beneficio o vinculada a la
teoria contractual del Estado, muy propia de los siglos XVII-XVIII, pensamos que a partir del
siglo XIX corresponde el desarrollo de una perspectiva social del principio del beneficio. Tal

como lo sostiene Sevilla a continuacion:

El principio del beneficio experimenta un resurgimiento hacia finales del siglo

XIX que se conoceria como “teoria del cambio voluntario” y, en esta forma, se
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incorporaria a los modelos competitivos que se desarrollaron durante el siglo

pasado (...)

Lo que se hace con este planteamiento es trasladar el esquema vy la légica del

mercado de bienes publicos, suponiendo que, al igual que sucede con los bienes

privados, los ciudadanos demandan bienes publicos y pagan por ellos. De ahi la

denominacién de “cambio voluntario” antes referido (Sevilla, 2005, p.565).
En este sentido, el Estado es el proveedor de bienes y servicios que generan beneficios para
la sociedad (y no solo para un determinado individuo). Corresponde pues a la comunidad
el financiamiento de estas actividades fiscales, a través del pago de tributos. Esta intensa

reciprocidad entre Estado y sociedad constituye el telén de fondo para entender el

principio del beneficio.

En efecto existe un circulo virtuoso cuya trayectoria es la siguiente: sociedad-Estado-
sociedad. Las necesidades sociales llevan al desarrollo de las actividades fiscales.

Definitivamente las obras y servicios publicos tienen por destinatario a la sociedad.

Pero hay mas. Ocurre que la actividad estatal genera beneficios para los miembros de Ia
sociedad. Se debe advertir que se trata de diferentes tipos de beneficios. Existen beneficios
no individualizables, en cuyo caso el respectivo financiamiento de la actividad estatal se
encuentra a cargo del conjunto de la sociedad, via el pago de una figura especifica del

tributo que viene a ser el impuesto.

También existen beneficios para cierto sector de la sociedad, de tal manera que el
correspondiente financiamiento de la actividad fiscal tiene que ser llevada a cabo
solamente por los miembros que pertenecen a este sector social a través del pago de una

figura muy particular del tributo que es la contribucion.
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Ademas, existen beneficios individualizables, es decir que se puede identificar con
precision al sujeto especifico que obtiene ventajas, en cuyo caso el respectivo
financiamiento de la actividad estatal se encuentra a cargo de este individuo mediante el

pago de una figura muy especial del tributo que se conoce como tasa.

En consonancia con todos estos planteamientos importa destacar el caracter contributivo
y no retributivo del tributo. La sociedad contribuye para la formaciéon de un fondo comun
de tal manera que -por lo menos cuando se trata de impuestos- nos encontramos ante
ingresos fiscales sin destino predeterminado, es decir, que el dinero que el privado
transfiere al Estado no necesariamente va a financiar alguna obra o servicio que le genere

beneficios directos.

En otras palabras, la sociedad asume una responsabilidad, sin importar mayormente la
obtencidn o no de beneficios directos que podria generar la actividad fiscal que se financia

mediante el pago de impuestos.

5. Clausula de gross up

éCuales son las implicancias del gross up o grossing up con relacion al principio del

beneficio? Para una mejor comprension del tema vamos a plantear un ejemplo.

La empresa denominada FRC Ltd. que viene a ser un sujeto no domiciliado en el Peru
suscribe un contrato con la empresa LCM S.A. que mas bien viene a ser un sujeto
domiciliado en el Peru. Segun este acuerdo, FRC Ltd. se obliga a utilizar en el Peru su
capacidad de gestion técnica para el desarrollo del objeto social de LCM S.A., a cambio de

una contraprestacién cuyo monto es USD 100,000.00. Ambas partes también convienen
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que el Impuesto a la Renta peruano debe pasar a la base para efectos del calculo de la

retencion del IR peruano.

Sobre el particular, conviene tener en cuenta los siguientes esquemas de calculo:

/ ESQUEMA No. 1 \
Retribuciéon pactada 100,000.00
IR peruano via retencién (30%) (30,000.00)
Renta neta por pagar a FRC Ltd. 70,000.00
ESQUEMA No. 2
Primer paso:
100,000.00 70%
X 100%
100,000.00 x 100%
X= =142,857.00
70%
Segundo paso:
Base para el calculo de la retencién del IR peruano 142,857.00
IR peruano via retencion (30%) (42,857.00)
Renta neta por pagar a FRC Ltd. 100,000.00

Ahora bien, en el Esquema No. 1 se puede apreciar que la base para el cdlculo de la

retencidon del Impuesto a la Renta peruano es USD 100,000.00. En cambio, en el Esquema
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No. 2 la base para el calculo de la retencién del Impuesto a la Renta peruano es USD

142,857.00.

Si comparamos estos dos montos (USD 100,000.00 y USD 142,857.00) queda muy claro que
en el segundo caso ha existido un engrosamiento o incremento cuyo monto es USD
42,857.00. En ese sentido, ¢qué consecuencias tributarias genera este engrosamiento en

la base imponible?

Vamos a comenzar nuestro analisis tomando en cuenta el Esquema No. 1. En principio FRC
Ltd. es usuaria de las obras y servicios del Estado peruano, de tal manera que obtiene
beneficios (como por ejemplo tiene derecho a percibir una renta de fuente peruana cuyo
monto es USD 100,000.00). Lo que corresponde es que de esta renta obtenida -riqueza
econdmica que pertenece a FRC Ltd.- se debe extraer cierta suma para el pago del IR
peruano cuyo monto es USD 30,000.00. Si las cosas fueran de este modo, habria un estricto
cumplimiento del principio del beneficio, toda vez que -atendiendo al reparto de cargas
tributarias que ha establecido el fisco peruano- se tiene que en este caso FRC Ltd. es quien

soporta la carga tributaria.

Por otra parte, si prestamos atencién al Esquema No. 2 resulta que -via el engrosamiento
ya anotado- no se cumpliria con el principio del beneficio, en la medida que se
distorsionaria el reparto de cargas tributarias dispuesto por el Estado peruano pues en este
caso finalmente es el patrimonio de LCM S.A. el que terminaria por soportar la carga

tributaria (el IR que en principio le corresponde asumir a FRC Ltd.).
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En efecto, si nos ponemos en el lugar de LCM S.A., el gasto que le corresponde asumir por
la obtencidn del servicio, que es proporcionado por FRC Ltd., asciende a la suma de USD

100,000.00.

Pero resulta que este gasto experimenta un incremento cuyo monto es de USD 42,857.00.
Por tanto, el gasto de LCM S.A. se eleva de USD 100,000.00 a USD 142,857.00. Desde el
punto de vista econdmico resulta que este incremento del gasto en el fondo significa el
traslado de la carga tributaria que en principio le correspondia asumir a FRC Ltd. pero que

finalmente pasa a ser asumida por LCM S.A.

Nos interesa volver a destacar que, asi las cosas, no se cumple con el principio del beneficio
en la medida que no es la riqueza econdmica de FRC Ltd. la que experimenta el impacto
econdmico de la carga tributaria. Por el contrario, es la riqueza econdmica de LCM S.A. la

gue en definitiva experimenta el impacto econdmico de la referida carga impositiva.

Por otra parte, se debe indicar que este acuerdo de empresas que contiene el mecanismo
de gross up provoca una distorsidn en la medida que finalmente opera una distribucion de

cargas tributarias que incumplen con los criterios de generalidad e igualdad.

En la medida que FRC Ltd. se libera del impacto econdmico de la carga tributaria, entonces
-no obstante que esta empresa ha obtenido beneficios gracias a la utilizacién de las obras
y servicios suministrados por el fisco peruano- no llega a asumir el financiamiento de esta

actividad estatal. Aqui se advierte el incumplimiento del criterio de generalidad.

Por otra parte, LCM S.A. asume econdmicamente una carga tributaria que en principio no

le corresponde. De esta manera se produce el incumplimiento del criterio de igualdad.
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CAPITULO II: ASPECTO CONSTITUCIONAL

1. Introduccion

En el presente Capitulo abordaremos, desde la perspectiva del Derecho Constitucional, la
afectacién que genera la clausula contractual denominada gross up. Primero estudiaremos
el proceso de constitucionalizacion del Derecho y sus implicancias de interés tributario que
tienen que ver con el Estado Social de Derecho, principio de solidaridad y deber de
contribuir. Luego examinaremos la potestad tributaria y los consiguientes principios
tributarios. Por ultimo, analizaremos ciertos temas de Derecho Civil Constitucional que
tienen que ver con el principio de la autonomia de la voluntad y sus derivaciones tales como

la libre contratacién y la libertad contractual.

2. La constitucionalidad del Derecho

Desde las sociedades iniciales, los seres humanos han atendido sus necesidades colectivas
(defensa, salud, etc.) recurriendo a cierta organizacion que con el paso del tiempo fue
adquiriendo autoridad. Especificamente, luego de la Revolucién Francesa de 1789, esta
organizacién ha pasado a ser el Estado tal como hoy es entendido, esto es, la conjuncién

de tres elementos: sociedad, territorio y gobierno (Villegas, 2001, p.4).
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Mds exactamente se trata de una organizacion politica oficial que se encuentra sometida a
la ley. En este sentido se empieza a afirmar que nos encontramos ante un Estado de

Derecho.

Como se sabe el Estado de Derecho -en su version original que fue propia del siglo XIX- se
estructurd bajo el modelo de Estado Liberal en cuya virtud el Estado debia dedicarse
basicamente al desarrollo de tres funciones clasicas que tenian que ver con las areas

legislativa, administrativa y judicial.

En aquellos tiempos se pensaba que el centro del Derecho era la ley. Este planteamiento
tomoé fuerza cuando en 1804 empezé el proceso de codificaciéon en materia del Derecho

Civil especificamente.

Posteriormente, en plena Revolucidn Francesa, se consagro la primera Constitucidn de este
pais en 1971. En ese contexto, la Constitucidn fue vista sobre todo como un documento

politico y no tanto como un documento que contenia normas juridicas.

Es a partir del siglo XX que el Estado de Derecho pasé a adoptar el modelo de Estado Social

de Derecho, generandose un Estado con mayor intervencién en la economia y la sociedad.

Poco a poco la Constitucidn empezd a ser reconocida como un texto que era capaz de
contener normas juridicas vinculantes. Incluso, se pasé a sostener que el centro del

Derecho era la Constitucién y no la ley.
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El proceso histdrico que acabamos de exponer en torno a la Constitucidon se conoce como
el proceso de constitucionalizacidn del Derecho, tal como es explicado por Cesar Landa a

continuacion:

El actual proceso de constitucionalizacién del derecho hunde sus raices mas
profundas en la propia etapa de formacién del Estado de Derecho, basado en el
principio de legalidad y del rol jerdrquico de la ley en el ordenamiento juridico.
En ese momento en el desarrollo y configuracidon del Estado de Derecho, la
Constitucion no era entendida sino como una mera norma politica carente de
contenido juridico vinculante y compuesta Unicamente por una serie de
disposiciones regulatorias de la labor de los poderes publicos. Desde entonces,
el concepto de Constitucidn ha transitado hasta un momento en el que ya no
cabe duda de que la Constitucion es la norma juridica suprema del

ordenamiento normativo nacional (Landa, 2013, p. 14).

Hoy en dia -en pleno siglo XXI- se sostiene que el Estado de Derecho se traduce en el
denominado Estado Constitucional; en el sentido que se viene realizando todo un esfuerzo

para armonizar las bases del Estado Liberal y el Estado Social.

Ademas, en el Estado Constitucional se procura que este debe suministrar todas aquellas
bases que permiten que los privados puedan lograr la efectivizacion de sus derechos
fundamentales. Sobre el particular nuestro Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida

sobre el Expediente No. 06089-2006-PA/TC ha sostenido que:

De un andlisis conjunto de los articulos 3 y 43 de la Ley Fundamental, el Estado
Peruano, definido por la Constitucion de 1993, presenta las caracteristicas
basicas del Estado Social y Democratico de Derecho. Es decir, es un Estado que
se ubica como opcidn intermedia entre los fines que su propia naturaleza buscan

el Estado Liberal y Estado Social.
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Ello implica que nuestro Estado Constitucional de acuerdo con tales
caracteristicas, no obvia los principios y derechos bdsicos del Estado de Derecho
tales como la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad ante la ley; antes
bien, pretende conseguir su mayor efectividad, dotandolos de una base y un
contenido material, a partir del supuesto de que un individuo y sociedad no son

categorias aisladas y contradictorias, sino términos en implicacion reciproca.
Dentro de este orden de ideas se puede sefialar que, en el Estado Constitucional de
Derecho, la Constitucién ciertamente acusa la mads alta jerarquia de tipo juridico para

organizar materias tales como: i) poderes del Estado, ii) derechos de las personas, v iii)

garantias para la efectiva proteccidn de los derechos de las personas (Blancas, 2017, p.47).

Ahora bien, la primacia de la Constitucién dentro de nuestro ordenamiento legal se

encuentra consagrada en el articulo 51 de la Constitucion de 19931,

El principio de supremacia de la Constitucién ha sido desarrollado por la jurisprudencia
constitucional nacional a través de diversas sentencias, entre ellas, la Sentencia recaida en

el Expediente No. 0047-2004-Al en los siguientes términos:

La Constitucidn contiene un conjunto de normas supremas porque estas irradian
y esparcen los principios, valores y contenidos a todas las demas pautas juridicas
restantes. En esa perspectiva el principio de jerarquia deviene en el canon

estructurado del ordenamiento estatal.

El principio de jerarquia implica el sometimiento de los poderes publicos a la
Constitucion y al resto de normas juridicas. Consecuentemente, como bien
afirma Requena Ldpez, es la imposicidn de un modo de organizar las normas

vigentes en un Estado, consistente en hacer depender la validez de unas sobre

1 Constitucién Politica del Perd de 1993

(...)

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.
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otras. Asi, una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la validez de

esta depende de aquella.

Con referencia a este principio estructurado del sistema, el articulo 51 de la

Constitucion dispone que:

“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.”

En ese sentido, el referido articulo afirma los principios de supremacia
constitucional que supone una normatividad supra -la Constitucion- encargada
de consignar la regulacion normativa basica de la cual emana la validez de todo
el ordenamiento legal de la sociedad politica. Como bien afirma Pérez Royo, el
mundo del derecho empieza en la Constitucidn (...) no existe ni puede existir

juridicamente una voluntad superior a la Constitucién.

La Constitucidn es una especie de super ley, de norma normarum, que ocupa el

vértice de la pirdmide normativa.

Dentro de este orden de ideas merece ser destacado que -debido al proceso de
constitucionalizacion del Derecho- un planteamiento cumbre es que la Constitucidn posea
la mas alta jerarquia en el mundo del Derecho sobre todo porque sus normas poseen
principios, valores y contenidos que irradian sus efectos sobre todos los aspectos del
Derecho, es decir, la Constitucion constituye el marco de referencia que necesariamente
tiene que ser tomado en cuenta por todas las areas del Derecho, incluido el Derecho

Tributario por supuesto.

Entonces, tomando en cuenta el principio de supremacia de la Constitucién, queda claro
qgue la Constitucion contiene los preceptos de mds alta jerarquia en nuestro sistema
juridico; de tal manera que proporcionan el fundamento y validez para las demas normas

qgue forman parte del ordenamiento nacional.
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En consecuencia, después de las normas constitucionales, todas las demds normas -
incluidas las que pertenecen al Derecho Tributario- no pueden contravenir los principios,
valores y contenidos que emanan de los dispositivos constitucionales y del Derecho
Constitucional en general. Desde luego, las conductas de los particulares tampoco pueden
ser contrarias a los principios, valores y contenidos que provienen de las normas

constitucionales y del Derecho Constitucional en general.

En este sentido, el tema de los efectos tributarios de las cldusulas contractuales que
contienen el mecanismo de gross up deben ser inicialmente analizadas desde la éptica del

Derecho Constitucional Tributario.

3. Estado Social y Democratico de Derecho

Desde siempre las sociedades humanas han contado con cierta organizacién para atender
los asuntos de interés publico. Actualmente, esta organizacion ha adoptado el modelo de
Estado Social y Democratico de Derecho. Este arquetipo especifico ha sido consagrado en

el articulo 43 de nuestra Constitucion?.

III

Para Ruiz de Castilla, el término “social” puede ser entendido en el sentido que nos
encontramos ante un Estado que se encuentra al servicio de la sociedad; es decir, el Estado

tiene que enfrentar y resolver los problemas sociales, sobre todo tomando en cuenta las

necesidades de los sectores de menores ingresos (Ruiz de Castilla, 2017, p. 127).

2 Constitucion Politica del Peru de 1993

(..)

Articulo 43.- La Republica del Pert es democrdtica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su
gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes.
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¢En qué términos debe ocurrir esta mayor intervencion del Estado en la vida social? El
Estado debe centrar sus esfuerzos muy especialmente en todo aquello que posibilite que

realmente cada persona pueda desarrollar su proyecto de vida.

En este sentido, el quinto fundamento de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el Expediente No. 0048-2004-PI/TC sefiala que el Estado debe generar aquellas
condiciones materiales que hagan posible que las personas humanas puedan tener la

oportunidad para llevar adelante sus proyectos de vida.

Dentro de este orden de ideas, para que el Estado pueda concretar el propdsito que
acabamos de sefalar requiere de financiamiento, es decir, del aporte econdmico de la

sociedad, especialmente a través del pago de tributos.

De esta manera, el tributo tiene principalmente dos funciones constitucionales:

i. Permite que el Estado pueda cumplir con una de sus finalidades mas importantes,
pues constituye una suerte de palanca financiera, de tal manera que el fisco pasa a
tener la posibilidad de construccidén de obras y prestacion de servicios publicos que a
su vez facilita que las personas puedan llevar adelante sus proyectos de vida.

ii.  Hace posible la realizacion de ciertos valores constitucionales como, por ejemplo, la
solidaridad. Se debe tener muy en cuenta que en materia tributaria el principio de

solidaridad resulta muy importante.

En ese contexto, a continuacidn, seguiremos con el estudio del principio de solidaridad

para, posteriormente, analizar también el principio del deber de contribuir.
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4. Solidaridad

Debemos comenzar por advertir que el principio de solidaridad no se encuentra
expresamente previsto en nuestra Constitucion. Sin perjuicio de ello, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente No. 0002-2006-P1/TC ha sefialado
que el principio de solidaridad se desprende del modelo de Estado Social y Democratico de
Derecho que se encuentra consagrado en el articulo 43 de la Constitucidn. Segun esta
misma sentencia, el principio de solidaridad viene a ser uno de los marcos que

necesariamente debe ser respetado por el tributo.

En efecto, la mencionada sentencia sefiala que:

En el Estado Social y Democrdtico de Derecho, la tributacién se basa en el
principio de solidaridad que se encuentra recogido implicitamente en el articulo
43 de la Constitucion Politica del Perd, en virtud del cual la figura impositiva se
flexibiliza y adapta a las necesidades de la sociedad, pues a través de esta el

Estado logrard sus fines.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 0048-
2004-P1/TC sefiala que los ciudadanos tienen el deber de participar en el quehacer estatal,

una de las modalidades de participacion es el financiamiento de la actividad fiscal.

En este se puede afirmar la existencia de una relacidn juridica constitucional tributaria que
gueda configurada entre el Estado y la sociedad en su conjunto, en cuya virtud corresponde
a esta ultima la responsabilidad de sustentar o financiar la actividad del Estado (Ruiz de

Castilla 2013. P. 273). Entonces, en virtud del principio de solidaridad queda establecida
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cierta conducta en clave de “deber” por parte de todos los miembros de la sociedad ante

el Estado.

Por tanto, ningun sujeto que forma parte de la sociedad puede auto excluirse por propia
voluntad del referido deber constitucional. Solo por norma expresa es posible que un
miembro de la sociedad -persona natural, empresa o institucidon- quede excluido del deber
de contribuir, tal como sucede con la inmunidad, inafectacién legal y la exoneracidn

tributaria.

Tratdndose de modo especifico de la imposicidon a la renta y retomando el ejemplo que
hemos desarrollado en el Capitulo I, se tiene que la empresa no domiciliada en el Perd FRC
Ltd. -que presta servicios en el Pert a cambio de una retribucion- viene a ser un actor que
forma parte de la sociedad peruana, de tal manera que tiene que cumplir con el pago del

respectivo impuesto para financiar al Estado peruano.

En la medida que nos encontramos en medio del Derecho Constitucional -donde lo
sustantivo prevalece sobre lo formal, pues se trata de efectivizar principios y valores como
la solidaridad- entonces el pago del IR significa que la empresa no domiciliada en el Peru
debe trasladar una parte de su propia riqueza a favor del Estado peruano. De esta manera,
el pago del Impuesto a la Renta no se agota en su faceta formal que tiene que ver con el

acto de entrega de cierto dinero por parte del particular a favor del Estado.

La cuestidon de fondo es: ¢de dénde tiene que provenir el dinero que se entrega al Estado
para el pago del impuesto? En términos de Derecho Constitucional queda claro que el

indicado dinero debe provenir de la empresa no domiciliada en el Peru, es decir, que esta
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suma dineraria debe tener por fuente primigenia el patrimonio del particular que ha
obtenido un ingreso por la prestacién de cierto servicio. Por tanto, no tiene cabida la
posibilidad de algun traslado de la carga tributaria. Es decir que no se puede admitir que el
indicado dinero provenga de un sujeto distinto a aquel que ha obtenido una determinada

renta por la prestacién de cierto servicio.

De lo expuesto se desprende que el traslado de la carga tributaria del tipo Impuesto a la
Renta -si deriva de la aplicacién de una cldusula contractual que contempla la modalidad
del gross up- resulta una afectacion al principio de solidaridad que no es aceptable en el

Derecho Constitucional.

5. Deber de contribuir

En el marco de un Estado Social de Derecho se tiene que la Constitucidn le encarga al Estado
el deber (conducta) de satisfacer las necesidades publicas. Ademas, la Constitucion
también le encarga a la sociedad el cumplimiento de una serie de deberes, entre los que se
encuentran los deberes de prestacion como, por ejemplo, el deber de contribuir. Al

respecto, Duran Rojo afirma que:

Fruto del desarrollo de este proceso histérico, se podria clasificar a los deberes

reconocidos en las Constituciones Politicas (en adelante, “Deberes

constitucionales”) en tres tipos:

e Los deberes de la personalidad, que son aquellos que se derivan de la
condicién de ciudadano o miembro de la comunidad.

e Losdeberes de funcién, que son aquellos establecidos para quienes asumen
determinados cargos.

e Los deberes de prestacidn, entre los que se encuentran los generales (que

son validos para todos los ciudadanos, como el servicio militar o el pago
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de tributos) y los especiales (que existen respecto a algunos de ellos como
el caso de los vinculados a los funcionarios publicos) [El énfasis es nuestro]
(Duran, 2006, p.60).
De esta manera la sociedad tiene el deber de contribuir con el pago de tributos para
financiar los gastos publicos en favor del Estado. Este deber de contribuir se encuentra
expresamente consagrado en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, cuyo articulo 36 sefala lo siguiente: “Toda persona tiene el deber de pagar los

impuestos establecidos por la Ley para el sostenimiento de los servicios publicos”.

También conviene seialar que el deber de contribuir no se encuentra previsto de modo
expreso en nuestra Constitucion. Sin embargo, si ha sido desarrollado en la Sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 004-2004-Al/TC sefiala que: “El deber
de contribuir con los gastos publicos es la manifestacion del principio de solidaridad
recogido de forma implicita en el articulo 43 de la Constitucion, el mismo que reconoce al

Estado peruano como un Estado Social de Derecho”.

Por tanto, el deber de contribuir deriva del principio de solidaridad. En este sentido, en
virtud del principio de solidaridad, la sociedad asume una determinada responsabilidad en
materia de financiamiento de la actividad fiscal. A su turno, atendiendo al deber de
contribuir, se sefala que la sociedad se encuentra compuesta por sujetos, de tal manera
gue estos tienen que cumplir de modo inexorable con un conjunto de conductas entre las
gue destaca el financiamiento de las actividades estatales para atender las necesidades

publicas.
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Otro angulo del deber de contribuir que nos interesa dejar en relieve es que el Tribunal
Constitucional destaca la importancia del deber de contribuir pues constituye el principal
mecanismo que posibilita que el Estado pueda cumplir con sus fines constitucionales. Al
respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 2727-2000-

AA/TC sefiala lo siguiente:

La recaudacién tributaria tiene por objeto lograr que el Estado disponga de
fondos necesarios e indispensables a fin de realizar las actividades conferidas
por la Constitucion; por tal razén, la presuncidn iuris tantum relativa a sus fines
constitucionalmente valiosos es inherente a la creacion de todo impuesto. En
tal sentido, si bien la creacién de tributos y la obligacién adjunta de sanear su
pago, implica una transferencia estatal sobre el ambito patrimonial de las
personas, ello no significa que los tributos sean contrarios al derecho de
propiedad, en vista que el pago de tributos es una manifestacién del deber de
contribuir con los gastos publicos, que constituye un principio constitucional
implicito en nuestro Estado Democratico de Derecho.

Adviértase que el deber de contribuir no solo esta dirigido a aquellos sujetos que hacen uso

de los bienes y/o servicios provistos por el Estado. El deber de contribuir tiene que ver con

el conjunto de la sociedad, al margen que sus miembros reciban o no beneficios directos

provenientes de la actividad estatal.

Por otra parte, el deber de contribuir supone una situacién de sujecién por parte de los
privados ante el Estado, pero no en términos puramente politicos sino en términos
juridicos. De aqui solo queda un paso para recurrir al esquema relativo a la correspondencia
entre el derecho y el deber con el propdsito de llegar a afirmar que las contribuciones de

tipo tributario tienen la naturaleza de “deberes”.
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Al respecto Pérez Royo citando a Berliri, asevera lo siguiente:

Como ha observado Berliri, en relacion con el precepto similar de la Constitucion
Italiana, dicha norma puntualiza “un deber que tiene una propia justificacion,
diversa de la fuerza del Estado y de la impotencia del subdito. El deber del
contribuyente de pagar de pagar los impuestos no es la consecuencia, el reflejo
del derecho, o tal vez mejor, del poder del Estado a exigirlos, sino que, al
contrario, es el derecho del Estado a exigirlos, lo que es una consecuencia, un
reflejo del deber del ciudadano de pagarlos. El Estado no recauda los impuestos
quia moninor leo, sino porque el ciudadano tiene el deber de concurrir a su
mantenimiento” (Pérez, 1985, p.68).

Si advertimos que los privados se encuentran en situacién de sujecion ante el Estado y que

la conducta relativa al pago de tributos posee la naturaleza de “deber”, entonces -en

materia imposicion a la renta- podemos afirmar que no existe espacio alguno para que el

contribuyente (autor del hecho generador “renta”) pueda existir algun “derecho” para el

traslado de la carga tributaria que en principio le corresponde asumir.

En este sentido, una cldusula contractual que contenga el mecanismo del gross up resulta
ser contraria al deber de contribuir, en la medida que se estaria desconociendo la situacién
de sujecién que implica el deber de contribuir. Ademas, se estaria contrariando la
naturaleza que es propia de todo deber (un tributo o acto de tributar viene a ser un deber

y no un derecho).

6. Potestad tributaria

Antes de la Revolucidn Francesa de 1789, existia la concepcidn autoritaria del tributo, en

cuya virtud la justificacion de la prestacidn tributaria era el poder politico del Rey.
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Desde luego existian impuestos que eran pagados por los privados para financiar los gastos
de las Monarquias dedicados a las campafias militares, por ejemplo. También existian
dispositivos legales que creaban impuestos, pero se entendia que estos dispositivos no

formaban parte del Derecho.

Sin embargo, luego de la Revolucidn Francesa, se empezd a forjar la concepcion juridica del
tributo; de tal manera que se pasd a proclamar que la justificacion de la prestacién
tributaria era el Derecho o, mas exactamente, la ley. A partir de este punto se comenzé a
forjar la versidon contempordnea del principio de legalidad: no hay tributo sin ley del
Parlamento o Poder Legislativo. Esta referencia termina siendo la base de toda

aproximacion juridica al tributo.

Al respecto, Medrano Cornejo sefiala que:

En el Estado Moderno, los tributos solo pueden ser creados por el Poder
Legislativo en tanto que sus miembros son representantes del pueblo vy, se
asume, traducen su aceptacién. Este principio [de legalidad] puede sintetizarse
en el aforismo “Nullum tributum sine lege”: no hay tributo sin ley, de la misma
manera que no existe delito ni pena sin ley que asi lo determine (Medrano, 1981,
p.117).

Por tanto, para examinar los problemas de |la imposicidén a la renta como, por ejemplo, los

efectos tributarios del mecanismo del gross up se debe empezar por el estudio de la ley.

Mas adelante veremos que gracias a este enfoque queda claro que si la fuente de la

obligacion tributaria es la ley -y no la voluntad individual del sujeto, quien en principio tiene

gue soportar laincidencia de la carga tributaria- entonces, se debe colegir que los contratos
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(acuerdos de voluntades individuales) no pueden modificar las reglas y contenidos de las

normas juridicas que regulan al tributo y que han sido establecidas por la ley.

Ademas, a partir de este principio de legalidad en materia tributaria comienzan
importantes reflexiones en torno a la afectacion de un derecho fundamental de las
personas: la propiedad privada. Se trata de buscar una compatibilizacidn entre tributo y
propiedad privada. Al respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el

Expediente No. 2248-2007-PA/TC prescribe que:

La exigencia del pago de tributos no puede calificarse a priori como una
vulnerabilidad de los derechos fundamentales de los contribuyentes, en la
medida que la potestad tributaria es atribuida por la Constitucién Politica del
Peru, se adapta a la caracteristica social del modelo econémico consagrado en
esta, y debe ser ejercida dentro del radio de las limitaciones establecidas en el

articulo 74 de dicha carta magna.

Mas adelante podremos apreciar que gracias a este planteamiento corresponde a la ley
fijar los términos de la relacién entre tributo y propiedad privada. En este punto, no es
posible que la voluntad individual del sujeto, que en principio tiene que soportar la
incidencia de la carga tributaria, pueda modificar los términos de compatibilizacién entre

tributo y propiedad privada que han sido establecidos por la ley.

7. Principios tributarios

Landa Arroyo sefiala que la potestad del Estado para crear, modificar, suprimir o exonerar
tributos no es absoluta, de tal manera que se encuentra limitada por principios tributarios.

En este sentido, el citado autor precisa lo siguiente:
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Dado que la Constitucién ha asumido el modelo de Estado social y democratico
de Derecho, la potestad tributaria no deviene en absoluta; por el contrario, debe
ejercerse en funcidn de determinados mandatos que modulan, por un lado, los
principios y limites constitucionales de la potestad tributaria; y, de otro lado,
que garantiza la legitimidad constitucional y la legitimidad de su ejercicio
(Landa, 2006, p. 37).

En el Peru, el primer parrafo del articulo 74 de la Constitucién contempla la potestad

tributaria en los siguientes términos: “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”.

Ademas, el segundo parrafo del articulo 74 de la Constitucion agrega que: “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”.

Ahora bien, la importancia de los principios tributarios es analizada por Ruiz de Castilla

Ponce de Ledn en los siguientes términos:

El proceso de juridificacion de la actividad financiera del Estado ha llevado al
desarrollo de ciertos principios constitucionales tributarios que se constituyen
como reglas que, al decir Landa Arroyo, fijan pardmetros de razonabilidad a la
hora que el Estado ejerce la llamada “potestad tributaria”. Esta potestad es
entendida como un poder del Estado, sometido a normas juridicas, para que
pueda crear, estructurar, modificar y suprimir tributos. Uno de los objetivos de
los principios constitucionales tributarios es evitar el abuso del establecimiento
de cargas econdmicas por parte del Estado en perjuicio de todos los que

componen la sociedad (Ruiz de Castilla, 2017, p.129).
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Asimismo, Sevillano Chavez sefiala que la trascendencia de los principios tributarios no solo
se da frente a la potestad tributaria, pues también esta relacionada a los derechos de los

contribuyentes. Sobre el particular, sefiala lo siguiente:

El poder tributario estatal esta limitado por los principios tributarios que regulan
su ejercicio, establecen sus alcances y tienen impacto en el ambito de las
facultades estatales que restringen. Pero son también verdadera garantias de
respeto y ponderacion de los derechos de los contribuyentes, obligados a
concurrir al financiamiento estatal via exacciones tributarias, pero siempre
dentro de un ambito de legalidad.

Los principios son en consecuencia auténticos limites juridicos al ejercicio de la
potestad tributaria, cuya observancia puede ser justiciable mediante alguno de
los procedimientos o procesos previstos para ello [El énfasis es nuestro]

(Sevillano, 2019, p.102).

Por su parte, el Tribunal Constitucional sefiala que, la potestad tributaria es la facultad del
Estado para crear, modificar o derogar tributos. A su turno los principios tributarios

establecen los limites al ejercicio de esta potestad tributaria.

En efecto en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 02724-

2007-PA/TC contempla lo siguiente:

La imposicion de determinados limites que prevé la Constitucion permite, por
un lado, que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado sea
constitucionalmente valido; de otro lado, garantiza que dicha potestad no sea
ejercida arbitrariamente y en detrimento de los derechos fundamentales de las
personas. Por ello, se puede afirmar que los principios constitucionales
tributarios son limites al ejercicio de la potestad tributaria, pero también son
garantias de las personas frente a esa potestad, de ahi que dicho ejercicio sera
legitimo y justo en la medida que su ejercicio se realice en observancia de los

principios constitucionales que estdn previstos en el articulo 74 de la
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Constitucion, tales como legalidad, reserva de ley, igualdad, respeto de los
derechos fundamentales de las personas y principio de interdiccion de la
confiscatoriedad.
Por tanto, existe comunidn de pareceres entre la doctrina y jurisprudencia respecto a la
funcion de los principios constitucionales tributarios: establecen un contexto que viene a
ser una garantia para los privados frente a la potestad tributaria que ostenta el Estado ya
gue esta no puede ser ejercida de forma ilimitada, sin margenes precisos de referencia.
Ahora bien, entre las principales garantias constitucionales que se desarrollaran a

continuacion estan los principios de legalidad y capacidad contributiva.

7.1 Principio de legalidad

En el primer parrafo del articulo 74 de nuestra Constitucidon® se encuentra consagrado el
principio de legalidad en el Derecho Tributario. La idea central es que no hay creacion,
modificacidn, eliminacién o exoneracién del tributo sin ley. El planteamiento de fondo mas
importante es que la existencia del tributo se debe a la voluntad de la sociedad que se

encuentra representada en el Parlamento.

Asimismo, los incisos a) y b) de la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
establecen expresamente que solo por Ley o Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se

puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; sefalar el hecho generador de la

obligacion tributaria, la base para su calculo y la alicuota; el acreedor tributario;

3 Constitucién Politica del Pert de 1993

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.
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el deudor tributario y el agente de retencién o percepcién, sin perjuicio de lo

establecido en el Articulo 10;

b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente No. 0042-

2004-Al/TC sefiala que:

En el ambito constitucional tributario, el principio de legalidad no quiere decir
que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado estd sometido solo
a las leyes de la materia, sino, antes bien, que la potestad tributaria se realiza
principalmente de acuerdo con lo establecido en la Constitucidn. Por ello, no
puede haber tributo sin un mandato constitucional que asi lo ordene. La
potestad tributaria, por tanto, esta sometida, en primer lugar, a la Constitucion

y, en segundo lugar, a la ley.

En el dmbito de la doctrina, Jarach también se pronuncia en el sentido que no hay tributo
sin ley cuando afirma que todo tributo debera ser creado mediante ley expresa emitida por
aquel ente que representa a la sociedad que es el Poder Legislativo. Sobre el particular, el

citado autor sostiene lo siguiente:

El principio de legalidad es el resultado del encuentro y combinacién de dos
principios: el primero expresado en el aforismo “nullum tributum sine lege”
refleja la exigencia de una ley formal en materia tributaria; el segundo que se
conoce habitualmente con el aforismo de origen angloestadounidense,
inspirado en la representacién del pueblo en las tareas legislativas “no taxation

without representation”.

Mientras el primero tiende a consagrar la primacia del Poder Legislativo para
imponer tributos, el segundo tiende a afirmar la razén politica de la ley como

expresion de la voluntad general (Jarach, 2013, pp.303-306).
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Otro dngulo del principio de legalidad tiene que ver con la seguridad juridica. Para Spisso,
el principio de legalidad tiene como finalidad predeterminar las conductas de los
contribuyentes para que tanto estos como el Estado sepan a qué disposiciones legales

deben cefirse. Al respecto, el indicado autor sefiala lo siguiente:

La finalidad del principio es afianzar la seguridad juridica mediante la
predeterminacién de las conductas debidas, de modo que tanto gobernados
como gobernantes sepan a qué atenerse al conocer de antemano qué es lo que

tiene que hacer u omitir.

El principio de legalidad no se agota en una mera legitimidad formal, sino que
debe nutrirse de los principios de certeza y de irretroactividad de las normas
juridicas a fin de propender a la consecucidn de su finalidad. El principio de
certeza impone un orden racional para que las normas legales sean claras,
completas y precisas de modo tal que permitan a las personas prever en grado
razonable las consecuencias que se pueden derivar de sus actos a la luz del

orden juridico (Sipsso, 2011, p. 266).
Por otro lado, es momento de detenernos en la relacidn entre el principio de legalidad y
los aspectos subjetivos del tributo. Debemos comenzar por hacer notar que el principio de
legalidad no se limita tan solo a la creacidn del tributo. El principio de legalidad posee un

contenido mucho mds amplio pues también tiene que ver con la estructuracion del tributo.

En este sentido Villegas indica que:

El principio de legalidad en materia tributaria no puede significar que la ley se
limite a proporcionar “directivas generales” de tributacion, sino que ella debe
contener, por lo menos los elementos basicos y estructurales del tributo (hecho
imponible, sujetos pasivos y elementos necesarios para la fijacion del quantum)

(Villegas, 2001, p.192).
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Valdés Costa afade que la doctrina latinoamericana coincide en que la ley tributaria debe
detallar cada uno de los elementos del hecho que es capaz de generar el nacimiento de la
obligacion tributaria y también tiene que detallar los diferentes aspectos de la obligacién

tributaria.

El profesor uruguayo indica que:

La teoria clasica sostiene que la ley debe contener todos los elementos relativos
a la existencia y cuantia de la obligacién. Para que alguno de estos elementos
pueda ser establecido por el Poder Ejecutivo es necesaria una norma
constitucional que autorice esta excepcién en forma expresa. Esta concepcion
es la netamente dominante en la doctrina latinoamericana y la recogida en sus
constituciones, con mayor o menor precisién. Segun esta teoria los elementos
reservados a la ley son: el presupuesto de hecho con su componente objetivo
(integrado por el aspecto material, definicion del hecho y su ubicacion en el
tiempo y en el espacio) y el componente subjetivo que determina cudles son los

sujetos obligados (Valdés, 2013, p. 135)

Por su parte, Landa Arroyo sefala que:

El supremo intérprete de la Constitucién ha precisado que, el principio de
legalidad abarca la determinacién de todos los elementos que configuran un
tributo (es decir, el supuesto de hecho, la base imponible, los sujetos de la
relacién juridica — acreedor y deudor -, el agente de retencidn y la percepcidny
alicuota) los cuales debe estar precisados o especificados en la norma legal, sin
gue sea necesaria la remisién — expresa o tacita — a un Reglamento o norma de

inferior jerarquia (Landa, 2006, p. 42).

A su turno, el Tribunal Constitucional empieza por sefalar que el principio de legalidad es

la base para sostener que a la ley le corresponde la determinacion de cada uno de los
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aspectos del tributo, segin se desprende de la Sentencia recaida en el Expediente No.

0489-AA/TC en la parte que sefiala lo siguiente:

Es asi que, solo se faculta a la Ley para que desarrolle cada uno de los supuestos
que forman parte del hecho imponible, como es el determinar quién es
considerado como contribuyente. Segun la definicién clasica de hecho
imponible, este es el desarrollo de cada uno de los elementos involucrados que,

de darse en la realidad, configuran la obligacién tributaria.

Con mayor detalle el Tribunal Constitucional precisa que entre los diferentes aspectos del
tributo se debe considerar al hecho imponible, sujetos obligados y la alicuota, segun se
afirma en la Sentencia recaida en el Expediente No. 0029-2004-Al/TC en los siguientes

términos:

Para la plena efectividad del principio de legalidad, cuando menos los elementos
constitutivos del tributo deben estar contenido en la norma de rango legal que
lo crea, es decir, el hecho generador (hipétesis de incidencia tributaria), el sujeto

obligado, la materia imponible y la alicuota.

Como se puede apreciar, la doctrina y jurisprudencia coinciden en sefialar que el principio
de legalidad, ademas de referirse a la creacién del tributo, también tiene mucho que ver
con el detalle de los aspectos especificos del hecho que es capaz de generar el nacimiento

de la obligacién tributaria y también los aspectos particulares de la obligacidn tributaria.

Queremos detenernos en los aspectos subjetivos del tributo. La ley especifica las distintas
facetas del hecho que es capaz de generar el nacimiento de la obligacion tributaria. Entre

estos aspectos se encuentran los aspectos subjetivos del hecho generador.
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En el caso especifico de la imposicién a la renta, la Ley debe establecer los aspectos
subjetivos de la hipétesis de incidencia tributaria que -en principio- deberian coincidir con
aquel sujeto de la obligacién tributaria que se denomina contribuyente (que también tiene

que ser especificado por la Ley).

Al respecto conviene tener presente que es el Estado -ciertamente a través de una ley-
quien establece el reparto de cargas tributarias. Asi, por ejemplo, en la Ley particular sobre
el Impuesto a la Renta se debe entender que el autor del hecho que es capaz de generar el
nacimiento de la obligacidn tributaria, o sea el sujeto que obtiene rentas, es quien debe
soportar la respectiva carga tributaria. No existe autorizacion expresa en la Ley para el

traslado de la carga tributaria.

Situacion diferente en el caso de la imposicion al consumo, por ejemplo, pues la ley autoriza
de modo expreso el traslado de la carga tributaria. En el Peru asi sucede con el articulo 38
de la Ley del Impuesto General a las Ventas cuando en el tercer parrafo sefiala que: “E/
comprador del bien, el usuario del servicio incluyendo a los arrendatarios y
subarrendatarios, o quien encarga la construccion, estdn obligados a aceptar el traslado

del impuesto”.

Sobre el particular conviene tener presente que Garcia Vizcaino ha senalado precisamente
gue la traslacién del impuesto puede ocurrir solo en los casos expresamente autorizados

por la ley (Garcia, 1999, p. 273).

Retornando al Impuesto a la Renta, se puede afirmar que en la medida que en la Ley de

este impuesto no existe una base legal expresa que autorice la traslacion del impuesto,
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entonces una clausula contractual que contiene el mecanismo denominado gross up -que

implica a la traslacién del impuesto- no puede surtir efecto alguno.

Finalmente, se puede concluir que -en materia de imposicién a la renta peruano- un pacto
del tipo gross up no puede prosperar porque se terminaria por contrariar al principio de

legalidad.

7.2 Principio de capacidad contributiva

Aun cuando el principio de capacidad contributiva no es reconocido expresamente por el
texto constitucional, el maximo intérprete de la Constitucién ha reconocido el caracter
implicito de este principio en el articulo 74 de la Constitucién mediante la Sentencia recaida
en el Expediente No. 033-2004-Al/TC, sefialado que el principio de capacidad contributiva

guarda intima relacién con el principio de igualdad.

En doctrina, Robles Moreno sefiala que el principio de capacidad contributiva hace
referencia a la riqueza econdmica del contribuyente que es tomada en cuenta para efectos

tributarios (Robles, 2006, p. 284).

Tarsitano precisa que esta riqgueza econémica es objeto de ponderacidn o cierta valoracion

por parte del legislador. En este sentido, el citado autor indica que:

La capacidad contributiva es la aptitud de una persona de ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias en tanto es llamada a financiar el gasto publico por la
revelacidon de manifestacion de riqueza (capacidad econémica) que, ponderadas
por la politica legislativa, son elevadas al rango de categoria imponible

(Tarsitano, 2015, pp. 11-22).
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Esta posicién es confirmada por el Tribunal Constitucional, tal como se colige de la

Sentencia recaida en el Expediente No. 033-2004-Al/TC que sefiala que:

La capacidad contributiva es la aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo
de obligaciones tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de
hechos reveladores de riqueza (capacidad econdmica) que luego de ser
sometidos a la valorizacién del legislador y conciliados con los fines de la
naturaleza politica, social y econdmica, son elevados al rango de categoria
imponible. Se desprende de tal afirmacidon que la capacidad contributiva
constituye una categoria distinta a la capacidad econémica a cuya
determinacién 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.

Por su parte, Ruiz de Castilla Ponce de Ledn afirma que el principio de capacidad

contributiva tiene dos aspectos:

El aspecto objetivo que consiste en la manifestacidn de riqueza econdmica que
pasa a ser el objeto de imposicion tal como sucede con la renta, patrimonio y
consumo; y el aspecto subjetivo, que apunta a la persona que es titular de la
riqueza que pasa a ser sometida a una carga tributaria (Ruiz de Castilla, 2006, p.

44).

Asimismo, Bravo Cucci sefiala que el fundamento del principio de capacidad contributiva

reposa en el principio de igualdad. Este autor indica que:

El principio de capacidad contributiva parte de la premisa fundamental
sustentada en que los contribuyentes deben ser tratados con igualdad y que los
pagos de tributos por ellos efectuados implican un sacrificio igual para cada uno
de ellos, lo que genera como consecuencia que los contribuyentes con igual

capacidad econdmica paguen prestaciones equivalentes; y que los
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contribuyentes con diferente capacidad econdmica paguen prestaciones

diversas, con ninguna utilidad o pérdida equivalente (Bravo, 2009, pp. 222-227)

Con relacién a nuestro objeto central de estudio, conviene destacar que el principio de
capacidad contributiva viene a ser uno de los fundamentos de la obligacién tributaria. Por
otra parte, esta riqueza econdmica es objeto de un trabajo de valoracién por parte del
legislador. Detras de todos estos planteamientos se encuentra la figura de la reparticién de
cargas tributarias que lleva a cabo el Estado o legislador de conformidad con ciertos

criterios de tipo politico, social y econémico.

Todas estas consideraciones llevan a afirmar que -cuando se trata de la imposicién a la
renta- el legislador evalla caso por caso cada uno de los ingresos que obtienen las personas
naturales, empresas e instituciones para determinar la renta (riqueza econdmica) que

resulta relevante para efectos tributarios.

Ademas, el legislador -en funcién de la riqueza econdmica que es tomada en cuenta-
también preestablece (en la ley) la porcidon de esta riqueza que debe ser trasladada al

Estado via el pago del impuesto.

Aqui el legislador debe graduar el volumen de esta carga tributaria en funcion de los
principios de igualdad y no confiscatoriedad* para efectos que la afectacién al derecho de
propiedad privada del sujeto que ha obtenido la renta sea lo mas razonable posible, a fin

de lograr la necesaria legitimidad o aceptacion social.

4 Consagrados expresamente en el articulo 74 de la Constitucion.
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Si esto es asi, entonces -retomando el ejemplo que venimos desarrollando a lo largo de
nuestra investigacion- se tiene que pensar que si un sujeto no domiciliado en el Perd, como
es FRC Ltd., obtiene una retribucidn por la prestacién de servicios en el Perd cuyo monto
es, para efectos practicos, USD 100,000.00 resultando que una porcion de esta riqueza
(30%) debe fluir del patrimonio del sujeto que obtuvo la renta hacia el patrimonio del

Estado via el pago del Impuesto a la Renta peruano.

Solo si las cosas son de esta manera, tiene efectiva vigencia el principio de capacidad
contributiva, en la medida que constituye la base (o fuente) y medida para determinar la

porcidn de riqueza econdmica que debe pasar del privado a favor del Estado.

En ese contexto, équé ocurre si este privado pretende aplicar la cldusula contractual
denominada gross up? En este caso el principio de capacidad contributiva pasa a
experimentar una distorsién. En efecto, si en lugar del sujeto que obtiene la renta
(proveedor no domiciliado en el Peru), es el cliente del servicio (sujeto domiciliado en el
Perd) quien termina por asumir la carga tributaria, entonces nos encontramos con los

siguientes desajustes:

i La riqueza econdmica que en principio deberia ser objeto de afectacion tributaria
(riqueza del sujeto que es proveedor del servicio) es dejada de lado por el impuesto.
ii. La riqueza econdmica que en principio no deberia ser objeto de afectacion tributaria
(riqueza del sujeto que es el cliente del servicio) pasa a ser efectivamente afectada

por el impuesto.
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iii. La cuantia o dimensién de la obligacién tributaria que seria recaudada por el Estado
no se encontraria en relacién directa con la riqgueza econdmica (renta real) que

obtiene el sujeto no domiciliado en el Peru o proveedor del servicio.

De esta manera se puede concluir que la cldusula contractual del tipo gross up es contraria

al principio constitucional de capacidad contributiva.

8. Derecho Civil Constitucional

Asi como el Derecho Constitucional proporciona los pardmetros de referencia para el
desarrollo del Derecho Tributario, de igual modo el Derecho Constitucional también

suministra los principios para el desarrollo del Derecho Civil.

Al respecto conviene tener presente que el Derecho Civil es aquella rama del Derecho que
regula las relaciones entre los privados, a diferencia del Derecho Tributario que contempla

la relacion entre la sociedad y el Estado.

En el Derecho Civil, la fuente de las obligaciones basicamente es la voluntad individual del
privado. En cambio, en el Derecho Tributario la fuente de la obligacién tributaria
Unicamente es la ley. El comUn denominador es que ambas obligaciones (civil y tributaria)

se encuentran sometidas a los parametros que se encuentran en el Derecho Constitucional.

Landa Arroyo afirma que la Constitucién no tiene que ser vista solamente como un
conjunto de simples declaraciones, sino que debe ser considerada como necesario
parametro de referencia con relacidén a las libertades cuyos titulares son los privados.

Ademads, se puede verificar que en la Constitucion le encarga al Estado la tarea de proteger
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el efectivo ejercicio de las libertades por parte de los privados, debiendo impedir la

vulneracién de estas. En este sentido, el citado autor sefiala lo siguiente:

Concretamente, debemos recordar que el Estado Constitucional del Peru sigue
el modelo del Estado Social y Democrético de Derecho’®, en el cual la
Constitucion no es un conjunto de buenas intenciones o un texto con meros
enunciados desprovistos de contenido. Asi, la proteccion a los derechos
fundamentales parte de la constatacidon de que una garantia juridica abstracta
de las libertades es insuficiente para asegurar, en la gran mayoria de casos, una
libertad material efectiva para todas las personas. El Estado actta y asegura que
los derechos constitucionales no sélo no sean vulnerados, sino que se involucra
en su realizacidn, exigiendo también que los particulares respeten los derechos

constitucionales [El énfasis es nuestro] (Landa, 2014, p. 312).

Como resultado de todas estas reflexiones se puede sostener que los privados poseen
libertades individuales. Sin embargo, estas libertades deben ser entendidas y ejercidas

dentro de los marcos que establece la Constitucidn o Derecho Constitucional en general.

Por tanto, los privados tienen derecho a la celebracidn de contratos, pero esta concertacion
de voluntades particulares tiene que respetar los parametros de referencia que se

encuentran en la Constitucidn y el Derecho Constitucional en general.

8.1 Autonomia de la voluntad

5 “[...] el Estado Social y Democrdtico de Derecho debe ser entendido como un modelo en el que no sélo se busca limitar y
controlar al Estado y a la sociedad, sino también promover y crear las condiciones juridicas, politicas, sociales, economicas
y culturales que permitan el maximo desarrollo de la persona, con absoluto respeto a su dignidad, la cual dirige y orienta,

positiva y negativamente, la accion legislativa, jurisprudencial y gubernamental del Estado”.
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Los privados tienen necesidades particulares y para satisfacerlas recurren a otros privados.
Generalmente los privados recurren al contrato o acuerdo de voluntades para establecer

los términos de vinculacién con otros privados para la satisfaccidén de sus intereses.

En principio, es la voluntad de los privados la que se encuentra presente en el origen y
contenido de los contratos, influyendo de modo decisivo en el establecimiento de las
condiciones en que los privados se relacionan. En este sentido, cualquier tercero -que es
un sujeto que no participa en el contrato- sea un privado o el Estado no puede participar

en la fijacién de las indicadas condiciones o acuerdos.

Desde este punto de vista se hace referencia a la autonomia de la voluntad. Se trata de
afirmar el espacio de actuacidon que tiene el particular por propia iniciativa y segin sus
intereses individuales. Este espacio no puede ser invadido por terceros, sean particulares

gue no participan en determinado contrato o el propio Estado.

Esta autonomia de la voluntad cuenta con aval de nivel constitucional en la medida que el
derecho al contrato normalmente es reconocido como un derecho fundamental de los
seres humanos. Al respecto cabe sefalar que, por extension, se acepta que este derecho

fundamental también es un derecho de las personas juridicas.

En esa linea el Tribunal Constitucional a través de la Sentencia recaida en el Expediente No.

0905-2001-AA/TC ha reconocido que:

En la medida en que las organizaciones conformadas por personas naturales se
constituyen con el objeto de que se realicen y defiendan sus intereses, esto es,
actyan en representacidon y sustitucion de las personas naturales, muchos

derechos de estos ultimos se extienden sobre las personas juridicas.
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Agrega el Tribunal que una interpretacidén contraria concluiria con la incoherencia de, por
un lado, habilitar el ejercicio de facultades a toda asociacion -entendida en términos
constitucionales y no en sus reducidos alcances civiles- y, por otro, negar las garantias
necesarias para que tal derecho se ejerza y, sobre todo, puedan ser susceptibles de

proteccion.

Entonces el Derecho Constitucional acepta que la voluntad de las personas naturales y
personas juridicas puede ser capaz de generar posibilidades de conductas que pasan a ser
entabladas entre privados. Aqui, la propia Constitucién reconoce aquel espacio de
actuacion del privado que puede ser desempenado por propia iniciativa. Ademas, en el
Derecho Constitucional existen mecanismos de proteccidn en el sentido que no se permite
gue terceros (privados o el propio Estado) amenacen o vulneren el derecho de contratos
de los particulares, pues en estos casos habra de prosperar la garantia constitucional
prevista en el articulo 200 de nuestra Constitucion que es conocida como Accién de

Amparo.

Sin embargo, seguidamente veremos que la autonomia de la voluntad no es absoluta, de
tal manera que existen ciertos limites de tipo constitucional. Sobre el particular, el maximo
intérprete de la Constitucion en los fundamentos 16 y 17 de la Sentencia del Expediente
No. 6167-2005-PHC/TC ha sefialado que la autonomia de la voluntad debe guardar armonia

con los valores y principios constitucionales.

8.2 Libre contratacion y libertad contractual
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El derecho a la libre contratacion se considera como uno de los derechos fundamentales
de las personas. El derecho a la libre contratacién se encuentra consagrado de modo

expreso en el numeral 14 del articulo 2 de la Constitucién en los siguientes términos:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...)

14. - A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de

orden publico.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente No. 7339-
2006-PA/TC ha desarrollado las implicancias del derecho a la libre contratacion en los

siguientes términos:

Consagrado en el inciso 14) del articulo 2 de la Constitucion, el derecho a la libre
contratacion se concibe como el acuerdo o convencién de voluntades entre dos
0 mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo — fruto de Ila
concentracion de voluntades — debe versar sobre bienes o intereses que no
posean apreciacion econdmica, tenga fines licitos o no contravengan las leyes

de orden publico.
Tal derecho garantiza, prima facie:

e Autodeterminacién para decidir la celebracién de un contrato, asi como la

potestad de elegir al co-celebrante.

e Autodeterminacién para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de

regulacién contractual.

Como se desprende del citado inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion, el derecho a

contratar no es un derecho absoluto. Si no, por el contrario, nos encontramos ante un
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derecho relativo, que posee limites. Uno de estos limites son las normas legales que estan

intimamente ligados con el orden publico.

Al respecto, Landa Arroyo indica que:

Pese a que comunmente se ha sefialado que “el contrato es ley entre las partes”,
lo cierto es que el derecho fundamental a la libertad contractual no se encuentra
exento de los limites que tiene todo derecho constitucional. Ningun derecho
fundamental “constituye un elemento aislado dentro del ordenamiento juridico,
totalmente desvinculado de los demds derechos y bienes constitucionales”,

motivo por el cual se aceptan limites.

En el caso concreto, “la libertad contractual y la de celebrar todo tipo de
acuerdo, en cuanto derechos fundamentales, tienen sus limites consustanciales
en otros derechos fundamentales, los cuales representan, en ultimo término, el
orden publico del ordenamiento juridico, orden a cuya observancia, desde
siempre, ha estado condicionada la validez de la autonomia privada” (Landa,
2014, p. 316).

Por su parte, la Sentencia de Casacién No. 3702-2000 - Moquegua precisa que el orden

publico puede ser entendido como el conjunto de normas juridicas que el Estado considera

de cumplimiento ineludible por parte de los particulares.

Se debe precisar que la relatividad del derecho a contratar también se aprecia en los limites
gue el Cadigo Civil ha establecido. En efecto la Norma V del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil indica que: “Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico

o a las buenas costumbres”.
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De Trazegnies precisamente sefiala que el derecho de contratar posee limites en el propio
Cédigo Civil, atendiendo al “interés general”. Sobre particular el citado autor sefiala lo

siguiente:

El Codigo de 1984 reconoce esta naturaleza esencialmente libre del contrato
privilegiando su cardcter consensual. Es asi como el Cddigo garantiza la
autonomia de la voluntad estableciendo que las partes determinan libremente
el contenido del contrato (articulo 1354). Obviamente, la ley, en razén del
interés general, puede prohibir que se pacten determinadas prestaciones. Por
ejemplo, puede y debe prohibir el contrato de los servicios de un asesino a
sueldo. Pero prohibir no es anular la libertad sino encauzarla: ni aun la ley puede
obligar a suscribir un contrato; apenas puede impedir que se suscriba. De este
predominio de la voluntad libre y concertada como elemento formativo del
contrato se deriva que las disposiciones de la ley en esta materia tengan en
principio que ser simplemente supletorias de la voluntad de las partes (articulo
1356), considerandose que las leyes imperativas son verdaderamente

excepcionales (Trazegnies, 2004, p 24).
Ahora bien, resulta que la ley tributaria contiene normas de orden publico en la medida
gue regulan las finanzas publicas en el Perd, segun se desprende de la Sentencia de
Casacion No. 2516-98-San Martin en la parte que sefiala que “el orden publico tiene que ver
con el conjunto de normas e instituciones cuyo objeto consiste en mantener en un pais el
buen funcionamiento de los servicios publicos”. Por tanto, los contratos entre privados no
pueden ser contrarios a los principios y normas de la ley tributaria, en la medida que estas

forman parte del orden publico.

En este sentido, volviendo otra vez a nuestro caso practico, los privados son libres de incluir
en sus contratos una clausula que contenga el gross up, en el sentido que el monto que el

cliente tiene que pagar al proveedor del servicio incluye a la retribucion por la prestacion
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del servicio mas una cantidad adicional por concepto de IR que en principio corresponde

asumir al proveedor del servicio.

Sin embargo, para efectos tributarios esta clausula resulta ser contraria al orden publico
porque atenta contra los principios constitucionales de solidaridad, legalidad y capacidad
contributiva, entre otros aspectos relacionados con nuestro actual texto constitucional en

materia impositiva.

Por tanto, la indicada cldusula no puede ser tomada en cuenta para la determinacién de la
obligacion tributaria o, mds exactamente, para el calculo de la cuantia de la retencién del
Impuesto a la Renta que tiene que ser aplicado precisamente sobre la renta que obtiene el

proveedor del servicio.

Por otra parte, respecto al derecho a la libertad contractual es uno de los derechos
econdmicos que se encuentra previsto en el articulo 62 de nuestra Constitucién cuando

estipula que:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente
segln las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relaciéon contractual sélo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccidn previstos en el

contrato o contemplados en la ley.

Una visidn de conjunto acerca de la libre contratacién y la libertad contractual es ofrecida

por Herrera Vasquez:
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Es importante precisar que la libertad de contratacién tiene un doble contenido:
por un lado, la libertad de contratar o de conclusién, que supone la potestad de
decidir cdmo, cuando y con quién se contrata, sabiendo que con ello se van a
crear derechos y obligaciones y, por otro lado, la libertad contractual o de
configuracion interna, que implica la posibilidad de determinar el contenido del
contrato, a través de los derechos y obligaciones pactadas. La segunda
manifestacion presupone a la primera. Para que exista libertad contractual es
imprescindible que exista libertad de contratar (Herrera, 1999, p.38).

A la hora de la determinacién del contenido del contrato no es posible incluir acuerdos que

sean contrarios a la Constitucién o la Ley (Cédigo Tributario). En este sentido reafirmamos

nuestra posicion en el sentido que la existencia de clausulas que contienen el mecanismo

del gross up en los textos de los contratos pueden producir efectos de Derecho Civil mas

no de Derecho Tributario.

Es decir que se puede acordar que el monto que el cliente tiene que pagar al proveedor del
servicio incluye a la retribucion por la prestacidén del servicio mas una cantidad adicional
por concepto de Impuesto a la Renta que en principio corresponde asumir al proveedor del
servicio. Sin embargo, estos términos del acuerdo no pueden ser tomados en cuenta para
efectos tributarios, esto es, para efectos del calculo de la retencién del Impuesto a la Renta

gue el usuario del servicio tiene que aplicar.
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CAPITULO Iil: ASPECTO CIVIL

1. Introduccion

En este capitulo vamos a abordar desde la perspectiva del Derecho Civil diferentes aspectos
de las obligaciones y los contratos. En materia de obligaciones analizaremos su naturaleza
juridica. Tratdndose especificamente de la obligacidn civil veremos sus elementos (sujeto
activo, sujeto pasivo y objeto), asi como también revisaremos su clasificacién (dar, hacery
no hacer). Por otra parte, en materia de contratos examinaremos a los contratos civiles
como fuentes de las obligaciones. En este sentido nos concentraremos en los siguientes
temas: contratos como actos juridicos, relacidn juridica patrimonial, caracter obligacional

de los contratos y libertad contractual.

2. Naturaleza juridica de las obligaciones

Si observamos el plano de la vida diaria podremos advertir que la obligacidn cuenta con
muy importante presencia. En el ambito privado, las personas (personas naturales y
personas juridicas) frecuentemente realizan transacciones entre si. En cada una de estas
operaciones se celebran contratos y surgen obligaciones, estas relaciones cuentan con un

marco juridico que es desarrollado por el Derecho Civil.
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Por otra parte, en el dmbito publico, estas transacciones suelen generar tributos
(impuestos, contribuciones y tasas) que también son catalogadas como obligaciones. En
este caso, estas relaciones obedecen a un marco juridico que se encuentra previsto por el

Derecho Tributario.

En ese contexto, la obligacién viene a ser un medio que posibilita la satisfaccion de los
intereses privados y publicos. Por ejemplo, si la empresa A requiere cierto servicio entonces
de inmediato se pone en contacto con cierta compaiiia B que presta este servicio y
proceden con la celebracién de un contrato que contiene determinadas obligaciones. En
este caso se puede advertir que gracias a estas obligaciones se atiende y resuelve las

necesidades de la empresa A.

Por otra parte, la sociedad en su conjunto posee intereses publicos en materia de salud,
educacién, etc. Para atender estas necesidades el Estado realiza obras y servicios que son
financiados por la propia sociedad mediante el pago o cumplimiento de obligaciones
tributarias que son establecidas por la ley. Aqui podemos observar que gracias a estas

obligaciones se pueden atender y satisfacer las necesidades publicas.

En esta oportunidad nos vamos a concentrar en las obligaciones que pertenecen al ambito
privado y cuyo contenido es de tipo patrimonial. Entendemos que una obligacion es de
clase patrimonial cuando las conductas de las personas producen determinados efectos en
sus respectivos patrimonios. Osterling Parodi y Castillo Freyre precisan cudndo nos

encontramos ante una obligacién cuyo contenido es de tipo patrimonial.

Lo que determina el concepto de obligacion es la necesaria existencia de un

crédito y una deuda. Es fundamental que en toda obligaciéon haya un sujeto
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activo y un sujeto pasivo, lo que permite poner de relieve el predominio humano
sobre los elementos materiales. Esta reciprocidad, deuda y crédito, corresponde
a la misma prestacién. Entre los dos requisitos, encontramos una verdadera
equivalencia juridica. Y ambos conceptos se encuentran vinculados entre ellos,
mediante una relacidn juridica exigible y con consecuencias patrimoniales, al

menos para el deudor (Osterling & Castillo, 2000, p.677).
Los citados autores agregan que, en las obligaciones con contenido patrimonial, el acreedor

puede exigir el cumplimiento de la prestacidon ante un incumplimiento tardio o defectuoso

por parte del deudor de conformidad con la Ley.

La obligacién constituye una relacién juridica que liga a dos mds personas, en
virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, debe cumplir una prestacién a
favor de la otra, llamada acreedor, para satisfacer el interés de este ultimo digno
de proteccién. Dentro de esa relacion juridica corresponde al acreedor el
“poder” o “derecho de crédito” para exigir la prestacion. Si el deudor, vinculado
en tal forma, no cumple la prestacién, o la cumple parcial, tardia o
defectuosamente, por razones a él imputables, responde con sus bienes de
dicho incumplimiento, en razén del elemento coercitivo previsto por la ley

(Osterling & Castillo, 2000, p.671).

En ese sentido, para el Derecho Civil, las obligaciones de tipo patrimonial estan revestidas
de exigibilidad por parte del acreedor, cuyo objetivo es que exista un fiel cumplimiento por

parte del deudor.

3. Obligacion civil

Ahora bien, existe una importante diversidad de obligaciones patrimoniales, tales como las
obligaciones civiles, mercantiles, laborales, tributarias, entre otras. Para efectos de nuestra

investigacidn nos vamos a detener en las obligaciones civiles, sin perjuicio de que, en el
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siguiente y ultimo capitulo de nuestra investigacion examinemos a la obligacidn tributaria

y cudl seria -de ser el caso- el elemento diferenciador entre ambos tipos de obligaciones.

Ya hemos advertido que en toda obligacién siempre existe una persona denominada
deudor que tiene que cumplir una determinada prestacién a favor de otra persona
denominado acreedor. En el caso especifico de la obligacidn civil, Castillo Freyre sefiala que
la obligacién civil es un vinculo en cuya virtud una persona denominada deudor se
compromete a ejecutar cierta conducta cuyo contenido es de tipo patrimonial a favor de
otra persona que es el acreedor, quien tiene la facultad de exigir el cumplimiento de la

indicada prestacion o, en su defecto puede exigir una indemnizacién (Castillo, 2017, p.19)

Este autor agrega que la obligacidn civil viene a ser un vinculo entre ciertas personas. Se
trata de una relacién especial en la medida que no alberga cualquier tipo de deber. En la
obligacion civil el vinculo o relacion juridica posee un contenido especificamente

patrimonial (Osterling & Castillo, 2001, p. 211).

En efecto, en la obligacion civil existe un vinculo de naturaleza patrimonial entre dos
personas que son el deudor y acreedor, en cuya virtud el primero tiene que cumplir con
una determinada conducta o prestacion a favor del segundo. Incluso este ultimo tiene la

facultad de exigir el cumplimiento de la referida prestacion.

También es importante sefialar que normalmente la fuente que origina a la obligacién civil
es la voluntad de los sujetos intervinientes. Es pues esta voluntad la que establece la

existencia de un vinculo entre las personas y ademas interviene de modo decisivo en el
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establecimiento de los términos en que ambas personas se van a relacionar o van a

interactuar.

3.1 Elementos de las obligaciones civiles

Diversos autores, entre ellos Osterling Parodi y Castillo Freyre, han sefialado que a partir
del concepto de la obligacidn civil se puede identificar los elementos que la conforman.

Estos elementos principalmente son: el sujeto pasivo, sujeto activo y objeto.

Sin embargo, existe discusidn acerca de si la causa -entendida en su doble acepcién como
“causa eficiente” o “fuente de las obligaciones” y “causa legal” o “causa final”- viene a ser

0 no un cuarto elemento de la obligacién tributaria.

II’ I”

Para Osterling Parodi y Castillo Freyre, la denominada “causa legal” o “causa fina

constituye, juntamente con la denominada “causa eficiente” o “fuente de las obligaciones”,

un elemento esencial de la obligacidn, tal como lo sustentan a continuacién:

Se distingue claramente, en consecuencia, la causa legal o final, vale decir, el fin
perseguido por las partes al contraer la obligacién, de la fuente o causa eficiente
-generada por la voluntad o por la ley- y de la causa del contrato, que obedece,
segln se ha expresado, a la razén que decide a cada parte a contratar, razén que
es personal, ordinariamente reservada y particularmente variable. Por ello, no
seria valido afirmar que la causa de la obligacién no debe ser considerada
elemento vital en la elaboracién del acto juridico, o que ella sea innecesaria,
como pareceria sugerirlo el hecho de que no se contemple en norma expresa
por los Cédigos Aleman, Suizo, Austriaco y Brasilefo, entre otros. La causa es
elemento esencial de la existencia de la obligacion en el contrato. No cabe
negarla. Es posible, legislativamente, prescindir de ella, como lo hace el Libro VI
del Cdadigo Civil Peruano de 1984; pero esto no significa, en modo alguno, no

admitir su existencia. (Osterling & Castillo, 2000, p. 721).
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En ese contexto, para efectos de nuestra investigacion estudiaremos los tres principales
elementos que hemos identificado (el sujeto pasivo, sujeto activo y objeto), pues también
vienen a ser elementos que pertenecen a toda obligacién en general, y es el planteamiento

gue goza de mayoritaria aceptacién por la doctrina.

3.1.1. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es la persona que tiene que cumplir con determinada conducta. Es muy
importante que esta persona quede indubitablemente determinada en la medida que -en
caso de incumplimiento o cumplimiento tardio o defectuoso de la respectiva prestacion-
su patrimonio pasa a responder respecto de todas aquellas consecuencias que

sobrevengan conforme a ley.

En el ejemplo que venimos desarrollando desde el inicio de nuestra investigacion
sefialamos que una persona juridica no domiciliada en el Perd, como es FRC Ltd., suscribié
un contrato con una persona juridica domiciliada en el Perd denominada LCM S.A. En virtud
de este acuerdo, FRC Ltd. se obliga a la prestacién de un servicio que consiste en la
transferencia de la necesaria capacidad de gestion técnica para el mas eficiente desarrollo

del objeto social de LCM S.A., a cambio de una contraprestacion.

En este caso particular el sujeto pasivo de la obligacién civil es la persona juridica no
domiciliada en el Perd denominada FRC Ltd. toda vez que se trata de la persona que tiene

gue cumplir con la ejecucion del servicio.

3.1.2 Sujeto activo
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El sujeto activo es aquella persona a cuyo favor se lleva a cabo la prestacién. Esta persona
tiene la facultad de exigir el cumplimiento de la conducta comprometida o, en su defecto,
puede exigir una indemnizacién debido al cumplimiento tardio o defectuoso de Ia

prestacion.

En el ejemplo antes expuesto, el sujeto activo es la persona juridica domiciliada en el Peru
denominada LCM S.A., pues es en su favor que se lleva a cabo la prestacién del servicio por

parte de FRC Ltd.

3.1.3 Objeto

El objeto de la obligacién civil debe ser entendido como aquella conducta a realizar por el
sujeto pasivo para el cumplimiento de la prestaciéon a la cual se ha comprometido. En ese
sentido, el objeto de la obligacidn esta relacionado con una determinada conducta que
debe seguir el deudor para dar cumplimiento a aquella obligacién a la cual se ha
comprometido, por ejemplo, este comportamiento puede consistir en la entrega de un
bien, la realizacion de cierta actividad o la abstencién de llevar a cabo un determinado

comportamiento.

Para Castillo Freyre, el objeto de la obligacion es la prestacion y se define como la actividad
humana que va a tener que ser desplegada por el deudor y que va a consistir en un efectivo

dar, efectivo hacer o en un efectivo no hacer algo (Castillo, 2017, p. 20).

Ahora bien, en doctrina se reconoce que el objeto de la obligaciéon puede estar revestido
de cuatro elementos que son: posibilidad, licitud, determinacién o determinabilidad y

patrimonialidad. Forman parte de esta corriente doctrinaria los civilistas Osterling Parodi y
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Castillo Freyre al sefialar que el objeto de la obligacién exige la concurrencia de cuatro
elementos esenciales: posibilidad, licitud, determinacion o determinabilidad vy

patrimonialidad (Osterling y Castillo, 2000, p. 698)

La posibilidad del objeto de la obligacién encuentra su fundamento en cierto requisito para
la validez del acto juridico, en el sentido que este debe ser fisica y juridicamente posible.
Se trata que este objeto o conducta tiene que ver con un hecho que es susceptible de

efectiva realizacion.

En efecto, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 140 del Libro Segundo del Cédigo Civil,
para la validez del acto juridico se requiere, entre otros elementos, que el objeto sea fisica

y juridicamente posible.

Asimismo, la licitud del objeto de la obligacidn tiene que ver con su aceptacién por parte
del Derecho, en el sentido que se debe tratar de una actuacién que no se puede encontrar
prohibida por la ley, asi como tampoco es posible que sea contraria al orden publico y las

buenas costumbres.

Al respecto, el numeral 3 del articulo 140 del Libro Segundo del Cédigo Civil seiala que para
la validez del acto juridico se requiere, entre otros elementos, que el objeto tenga un fin

licito.

La determinacion o determinabilidad del objeto de la obligacién hace referencia a que la

prestacion debe ser diferenciable o identificable en funcidn de criterios objetivos.
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La patrimonialidad de la obligaciéon implica que la prestacion debe ser susceptible de una

valorizacidn, es decir, que existe la posibilidad de la asignacién de un valor econémico.

En ese sentido y retomando el caso practico que estamos desarrollando, el objeto de la
obligacion viene a ser la prestacion de los servicios de gestién administrativa por parte de

FRC Ltd.

3.2. Tipos de obligaciones de obligaciones

El libro Sexto del Cddigo Civil peruano regula diversos tipos de obligaciones, de
conformidad con los alcances que ha logrado desarrollar la doctrina. Las obligaciones se
encuentran clasificadas en funcién de: i) naturaleza de la prestacién: obligaciones de dar,
hacer y no hacer; ii) objeto plural: obligaciones conjuntivas, alternativas y facultativas; v iii)
sujeto plural: obligaciones divisibles, indivisibles, mancomunadas y solidarias (Castillo,

2017, p. 23)

Para efectos de nuestra investigacion, nos vamos a concentrar solamente en el estudio de
las obligaciones civiles que han sido clasificadas en funcion de la naturaleza de la prestacién

como son las obligaciones de dar, hacer y no hacer reguladas por el Codigo Civil.

3.2.1 Obligacion de Dar

La obligacién de dar tiene que ver con la transferencia fisica o juridica de un bien cierto,
incierto o fungible. Nosotros nos vamos a enfocar en la obligacidn de dar bienes ciertos o
determinados, de tal manera que es necesario establecer con precisidn el objeto que es

materia de transferencia.
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Al respecto, precisa el articulo 1132 del Cédigo Civil que: “El acreedor de bien cierto no

puede ser obligado a recibir otro bien, aunque este sea de mayor valor”.

Esta regla se inspira en el principio de identidad, pues solo de esta manera se puede

entender el fundamento de las siguientes reflexiones de Osterling Parodi.

El acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir prestacién distinta,
aungue sea de mayor valor, por cuanto, materia de ejecucién de obligaciones,
los bienes no se consideran en funcién del valor abstracto u objetivo que tengan,
sino en consideracion a quien tiene un derecho sobre ellos. Por esa razén
también, el acreedor no estd en aptitud de exigir un bien diferente al que se le
debe, aun cuando sea de menor valor. El deudor debe cumplir con la prestacion
debida sin emplear prestaciones sustitutorias para extinguir la obligacidn, salvo
pacto en contrario (Osterling, 2007, p.47).

En este sentido se puede advertir que ante el pacto de una obligacion de dar un bien cierto,

el sujeto pasivo se encuentra obligado a entregar el bien que se acordd, de tal manera que

no puede modificar y/o cambiar el objeto de la prestacion.

Continuando con el ejemplo planteado, podria existir una cldusula adicional donde queda
acordado que FRC Ltd. se obliga a la entrega de un dispositivo que permita a LCM S.A.
ordenar sus registros administrativos. Este dispositivo seria un bien cierto que va a ser

materia de entrega fisica.

3.2.2 Obligacion de hacer

En esta clase de obligacion se encuentran aquellas conductas que tienen que ver con la
elaboracién de algun bien o la realizacidn de cierto servicio o trabajo. Pueden existir las

obligaciones de hacer puras y simples, asi como también pueden existir las obligaciones de
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hacer que concluyen con prestaciones de dar. En este ultimo caso, aunque la entrega no

sea el elemento principal de la obligacién, igualmente es exigible (Castillo, 2017, p.38).

En el caso practico que venimos analizando, la prestacién de hacer consiste en el servicio

de gestion administrativa que suministra FRC Ltd. a favor de LCM S.A.

3.2.3 Obligacion de no hacer

En esta clase de obligacidon el sujeto pasivo se tiene que abstener de realizar una
determinada actividad o conducta. Por ejemplo, en el caso materia de analisis, FRC Ltd.,
adicionalmente a la obligacion de prestar el servicio de gestion administrativa a favor de
LCM S.A., también de obligd a no prestar el mencionado servicio a otra empresa que

comparta el mismo giro de negocio que LCM S.A. situada en territorio peruano.

4. Los contratos civiles como fuente de las obligaciones

A continuacién, pasamos al estudio de ciertos aspectos de los contratos empezando por la

posibilidad que pueden constituir fuentes de las obligaciones.

De conformidad con el articulo 1351 del Cédigo Civil: “El contrato es el acuerdo de dos mds

partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”.

En efecto, segun la Sentencia de Casacién No. 280-2000-Ucayali, el contrato es definido
como aquel acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial, siendo que tal acuerdo se exterioriza mediante la

correspondiente declaracién de voluntad de los contratantes.
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Por otra parte, Santos Pastor sefiala que la funcién primordial del Derecho de Contratos
consiste, pues, en proporcionar un conjunto de reglas -y de mecanismos que garanticen el
cumplimiento de estas reglas- que aseguren que los individuos realizan sus deseos en lo
concerniente a un contrato, garantizando el cumplimiento de lo acordado, permitiendo de
esta manera que el trafico de bienes y servicios (de derechos) tenga lugar y que estos fluyan
de las manos de quienes menos los valoren a quienes los valoren mas, que no son otros

gue quienes estén dispuestos a pagar mas por ellos (Pastor, 1989, pp. 148-149).

A partir del concepto de contrato que hemos expuesto la doctrina ha procedido con la
identificacion de los elementos de esta clase de acto juridico tal como se explica a

continuacion.

4.1 El contrato como acto juridico

Segun el articulo 140 de la del Cadigo Civil, el acto juridico es “la manifestacion de voluntad

destinada a crear, regular, modificar o extinguir las relaciones juridicas” .

Esta voluntad puede ser unilateral o plurilateral. Un acto juridico es unilateral cuando es
suficiente la manifestacion de voluntad de una sola persona. Un ejemplo es el testamento
en la medida que en Derecho es relevante solamente la voluntad del testador que
transfieres bienes, derechos y obligaciones, de tal manera que no cuenta la voluntad de la

persona beneficiaria.

Por otra parte, en los actos plurilaterales es necesaria la presencia de dos o mas voluntades
de las personas (Castillo, 2017, pp.30-31). Aqui se encuentran los contratos que tienen que

ver con las prestaciones de servicios, en la medida que se requiere un acuerdo de
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voluntades entre la persona que ejecuta la actividad y la persona que es usuaria de esta

actividad.

Por ultimo, en el entendido que los actos juridicos se clasifican en unilaterales vy
plurilaterales, se debe precisar que los contratos se ubican dentro de los actos juridicos

plurilaterales (Castillo, 2017, p.31).

4.2. Relacion juridica patrimonial

La patrimonialidad de los contratos no se refiere a la onerosidad del contrato o
remuneracion como equivocadamente se cree. La patrimonialidad mas bien tiene que ver

con la valorizacién de las prestaciones que se encuentran comprometidas en el contrato.

Para Castillo Freyre, en todo caso la patrimonialidad de la obligacién se refiere
especificamente al hecho que la misma puede ser susceptible de una valorizacién
econdmica, es decir que las leyes o el ordenamiento juridico de un pais permiten la
asignacion de valores a las prestaciones, aun cuando se trate de un mero ejercicio mental

(Castillo, 2017, p.35).

4.3 Caracter obligacional de los contratos

En el Peru los contratos producen efectos meramente obligacionales, es decir que son
capaces de crear, modificar, regular o extinguir obligaciones. Esto significa que los

contratos por si mismos no pueden transferir derechos (Castillo, 2017, p.31).

En efecto, los contratos carecen de la posibilidad de otorgar derechos a las partes que

intervienen en el mismo. Los contratos generan obligaciones que contienen prestaciones.
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Estas conductas pactadas de dar, hacer o no hacer tienen que ser cumplidas y, ante una
inejecucion, el acreedor puede exigir que de todos modos se proceda con el cumplimiento

de la prestacion.

4.4 Libertad contractual

Los contratos se sostienen en el principio de la autonomia de la voluntad. En virtud de esta
maxima es perfectamente posible que las personas que participan en determinada
transaccién establezcan con apreciable grado de libertad el objeto de la negociacidn, las
condiciones contractuales y el valor de las prestaciones. Al respecto Castillo Freyre senala

que:

La libertad contractual es la posibilidad que tienen los particulares para que
decidan libremente sobre su patrimonio, determinando con la misma libertad el
contenido de sus convenios y sin mayor peligro de la intervencién del Estado.
Siendo ello asi, lo querido por las partes debe ser respetado por todos, incluido
el Estado, siempre que tal acuerdo no colisione con la ley (Castillo, 2017, p.32).
Sin embargo, si bien los contratos estan revestidos de la voluntad de los intervinientes, esta
libertad no es absoluta, sino que se encuentra limitada por otros derechos fundamentales
y por el ordenamiento juridico tal como lo establece el articulo 1354 del Cédigo Civil: “Las

partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea

contrario a norma legal de cardcter imperativo”.

Para De Trazegnies, la limitacidon en el marco contractual no representa una prohibiciéon
para la libertad contractual que poseen las partes, sino que se busca encausar dichas

libertades al ordenamiento juridico (De Trazegnies, 2004, p.24)
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Asimismo, a nivel jurisprudencial, la Casacién No. 984-2000-Cajamarca ha sefialado que las
partes estdn revestidas investidas de una voluntad que es propia, pero esta no puede ser

considerada con caracter ilimitado:

Si bien es cierto que las partes en ejercicio de su autonomia privada pueden
determinar libremente los términos del contrato que han convenido en
celebrar, gozando entonces de la libertad contractual o libertad de
configuracion interna, también lo es que dicha autonomia privada estd sujeta a
ciertas limitaciones que le impone la ley, en efecto, dicha libertad esta limitada
a las normas de cardcter imperativo, conforme lo establece el articulo 1354 del
Cddigo Civil.

Precisa la Sentencia de Casacion No. 3702-2000-Moquegua que por orden publico se debe

entender al:

(...) conjunto de normas juridicas que el Estado considera de cumplimiento
ineludible, y de cuyos margenes no puede escapar ni la conducta de los érganos
del Estado ni la de los particulares, para lo cual el Estado compromete sus

atribuciones coactivas, de ser necesario recurrir a ellas.

Como se puede advertir, la manifestacion de voluntad es un elemento esencial para la
configuracion de los contratos, sin embargo, no puede ser entendida en un sentido
ilimitado sino, dentro del marco del ordenamiento juridico, es decir, la autonomia de la
voluntad estd sujeta a los pardametros establecidos por el texto constitucional y el marco

legal del sistema juridico.

En ese sentido, la ley restringe la autonomia de la voluntad, pero esto en nada modifica su

naturaleza juridica. A lo mas limita sus alcances, sus proyecciones, la capacidad o no de
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asumir obligaciones de acuerdo con las disposiciones circunstanciales del legislador

(Castillo y Osterling, 2008, p.120).

Por lo tanto, la autonomia de la voluntad en el &mbito privado no es absoluta. Ahora bien,
si por ejemplo la voluntad individual de los privados pretende el traslado de cargas
tributarias en materia de imposicién a la renta se termina por trasgredir normas de orden
publico como son las reglas del Derecho Tributario, de tal manera que esta clase de
acuerdos no pueden ser capaces de producir efectos en esta ultima rama del Derecho, tal

como sera analizado en el siguiente Capitulo.
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CAPITULO IV: ASPECTO TRIBUTARIO

1. Introduccion

En el presente Capitulo vamos a examinar desde la perspectiva del Derecho Tributario el
problema de la traslacion de la carga impositiva relativa al Impuesto a la Renta en el marco
de un contrato de prestacidn de un servicio internacional. En este sentido estudiaremos los
siguientes temas: ambito de aplicacién del Impuesto a la Renta, hecho imponible,
obligacidn tributaria, transmisiéon convencional de la obligacién tributaria (articulo 26 del
Cddigo Tributario), obligacion de retener el Impuesto a la Renta cuando se trata de la renta
de tercera categoria, base imponible para la determinacién del Impuesto a la Renta de
tercera categoria, gasto deducible y deducciones prohibidas segun el articulo 47 de la Ley

del Impuesto a la Renta.

2. Ambito de aplicacion del Impuesto a la Renta

Vamos a empezar por el estudio de las normas relativas al Impuesto a la Renta peruano
gue se encuentran en la denominada Ley del IR. Desde el punto de vista técnico, primero

corresponde analizar la hipétesis de incidencia tributaria, elaborando el concepto de esta
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y revisando sus principales aspectos que son de tipo objetivo, subjetivo, espacial y

temporal.

Para Ataliba la hipdtesis de incidencia es, primeramente, la descripcion legal de un hecho;
es decir, es la formulacién hipotética, previa y genérica, contenida en la ley, de un hecho.
Agrega que, la hipdtesis de incidencia tributaria es la descripcidon genérica de un hecho

(Ataliba, 1987, pp. 66-67).

Por su parte Pérez de Ayala sefiala que, la hipétesis legal es solo una definicién contenida
en una ley que pertenece al mundo de los valores juridicos. Agrega que es la definicién por
una ley de ciertos supuestos de hecho a cuya hipotética y posible realizacion la ley le
atribuye determinados efectos juridicos (obligacién de pagar el tributo), convirtiéndose asi,

en una clase de hechos juridicos (hecho imponible) (Pérez de Ayala, 1968, p.150).

Ahora bien, Ruiz de Castilla Ponce de Ledn senala que:

La hipdtesis de incidencia es la descripcion legal del hecho generador de la
obligacidn tributaria. Una hipdtesis de incidencia comprende cuatro aspectos. El
aspecto objetivo consiste en el hecho generador de la obligacidn tributaria. El
aspecto subjetivo trata sobre el autor del hecho gravado. El aspecto espacial
apunta a la dimension territorial del hecho generador de la obligacidn tributaria.
El aspecto temporal se refiere a la fecha en que se entiende ocurrido el hecho

generador de la obligacion tributaria (Ruiz de Castilla, 2006, p. 43).

Con relacién a la Ley del IR peruano, la hipdtesis de incidencia tributaria se encuentra
desarrollada basicamente desde el articulo 1 hasta el articulo 13 de la misma. En ese
sentido, a continuacidn, abordaremos el estudio de los cuatro aspectos de la hipdtesis de

incidencia tributaria previstos en nuestra legislacion.
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En primer lugar, el aspecto objetivo consiste en la descripcidon que realiza la ley sobre el
hecho que es capaz de generar el nacimiento de la obligacion tributaria. Aqui la ley describe
las diferentes rentas que se encuentran afectas al mencionado impuesto. Para los efectos
de nuestra investigacién, pondremos especial atencidon en los ingresos periddicos que

obtiene las personas juridicas.

En segundo lugar, el aspecto subjetivo tiene que ver con el sujeto que es autor del hecho
gue es capaz de generar el nacimiento de la obligacién tributaria que, para efectos de
nuestra investigacion, viene ser bdsicamente la persona juridica mercantil (por ejemplo,
una sociedad andnima, sociedad andnima cerrada, entre otras) que obtiene una

determinada renta.

En tercer lugar, el aspecto espacial se relaciona con la descripcion acerca de la localizacidn
del hecho que es capaz de generar el nacimiento de la obligacién tributaria. Con relacién a
nuestra investigacidon, nos vamos a concentrar en las rentas de fuente peruana que son

obtenidas por las personas juridicas no domiciliadas en el Peru.

En cuarto lugar, el aspecto temporal tiene que ver con la fecha relativa al hecho que es
capaz de generar el nacimiento de la obligacidon tributaria. Para efectos de nuestra
investigacion pondremos especial atencién a la fecha que corresponde a la obtencidn de la

renta por parte del sujeto no domiciliado en el Peru.

2.1. Aspecto objetivo de la hipdtesis de incidencia tributaria

Los aspectos objetivos o aspecto material de la hipdtesis de incidencia tributaria aluden al

objeto del gravamen que no puede ser otro que un hecho econdmico en si, como por
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ejemplo los ingresos o rentas que obtienen las empresas. Se trata del universo de hechos,

en este caso rentas, que pasan a estar afectadas con el IR (Sevillano, 2019, p. 154 y ss.).

La descripcion de los aspectos objetivos que tienen que ver con las rentas empresariales se
desarrolla, entre otras normas, en el articulo 1 de la Ley del IR. Nos interesa muy
especialmente detenernos en el inciso a) del articulo 1 de la Ley del IR en la parte que
sefiala que, se considera renta afecta a los ingresos periddicos que provienen de la
aplicacidon conjunta del capital y trabajo. Desde el punto de vista operativo se puede tratar
de los ingresos que son logrados gracias al desarrollo de la actividad industrial, comercial o

por la prestacion de servicios mercantiles.

Retomando nuestro caso prdactico, tenemos que centrarnos en la renta que obtiene FRC
Ltd. -sujeto no domiciliado en el Perd- por la prestacidn de un servicio en territorio
peruano. Esta renta cumple con lo dispuesto en el inciso a) del articulo 1 de la Ley del IR en
el sentido que se trata de un ingreso potencialmente periddico que proviene de la

explotacién conjunta de capital y trabajo.

2.2. Aspecto subjetivo de la hipétesis de incidencia tributaria

Los aspectos subjetivos de la hipdtesis de incidencia tributaria se refieren al autor del hecho
gue es capaz de generar el nacimiento de la obligacién tributaria. Nuestra Ley del IR no
posee normas expresas sobre este punto. Sin embargo, a partir del primer parrafo del
articulo 14 de la Ley del IR se puede sostener que uno de los autores del hecho generador
puede ser la persona juridica como, por ejemplo, una sociedad andnima o sociedad

andnima cerrada.
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Respecto al caso prdctico que venimos utilizando, resulta que FRC Ltd. -persona juridica no
domiciliado en el Peru- viene a ser una sociedad anénima, de tal manera que para efectos
tributarios pasa a ser el autor del hecho generador, es decir, se trata de aquel sujeto que

obtiene una renta que se encuentra afecta al IR.

2.3. Aspecto espacial de la hipotesis de incidencia tributaria

Los aspectos espaciales de la hipdtesis de incidencia tributaria tienen que ver con el lugar
de ubicacién del hecho (renta) que es capaz de generar el nacimiento de la obligacidon
tributaria. Para el segundo parrafo del articulo 6 de la Ley del IR se entiende que, -respecto
de los sujetos no domiciliados en el Peru- la renta se tiene que encontrar dentro del
territorio del Estado peruano. Esta situacion se puede lograr en la medida que las fuentes
capital y trabajo que generan esta clase de renta estan ubicadas en el interior del territorio

nacional.

Tomando en cuenta el caso practico ya citado, se tiene que FRC Ltd. viene a ser un sujeto
no domiciliado en el Peru que presta un servicio en el territorio peruano, de tal manera que
de conformidad con el inciso e) del articulo 9 de la Ley del IR, la retribucién que obtiene
FRC Ltd. califica como renta de fuente peruana toda vez que las fuentes capital y trabajo
gue han sido explotadas para obtener ingresos se encuentran ubicadas dentro del territorio

del Estado peruano.

2.4. Aspecto temporal de la hipétesis de incidencia tributaria
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Los aspectos temporales de la hipdtesis de incidencia tributaria tienen que ver con las
fechas relativas al hecho que es capaz de generar el nacimiento de la obligacidn tributaria.

Al respecto, la Ley del IR no tiene prevista una norma expresa sobre este punto.

En todo caso, tomando en cuenta el primer parrafo del articulo 76 de la Ley del IR, en la
parte que regula a la obligacidon de retencion del IR, se tiene que la fecha relativa al hecho
que es capaz de generar el nacimiento de la obligacién tributaria viene a ser la fecha de
pago de la retribucidn por parte del cliente a favor del sujeto no domiciliado en el Peru (que

es el proveedor del servicio).

En ese sentido, respecto a nuestro caso practico, corresponde concentrarnos en el
momento en que FRC Ltd. percibe la retribucién como contraprestacién por los servicios
que presta dentro del territorio del Estado peruano. De conformidad con el articulo 59 de
la Ley del IR, las rentas se consideran percibidas cuando se encuentran a disposicion del

beneficiario, aun cuando este no las haya cobrado en efectivo o en especie.

3. Hecho imponible

De acuerdo con Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, se configura el hecho imponible cuando en
el ambito de la realidad se cumple con cada uno de los cuatro aspectos que conforman la

hipdtesis de incidencia tributaria.

Al respecto, el mencionado autor sefiala que:

En el instante que el hecho cumple con los cuatro aspectos de la hipdtesis de
incidencia, deviene en “hecho imponible”; es decir, ya nos encontramos ante un

hecho que se encuentra sujeto a la imposicion de cierta carga tributaria
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establecida por el derecho. En ese sentido, la ocurrencia de un hecho imponible
genera el inmediato nacimiento de la obligacién tributaria individualizada, tal
como reza el articulo 2 de la Ley del Impuesto a la Renta cuando establece que:
“La obligacion tributaria nace cuando se realiza el hecho previsto en la ley, como

generador de dicha obligacion” (Ruiz de Castilla, 2017, pp. 148-149).

En esa misma linea, Calvo Ortega respecto al hecho imponible sefiala que:

Debido a su caracter legal, nace de la realizacidon de un hecho establecido en la
ley. Se trata de un hecho juridico no solo por su origen, sino también por sus
efectos: una vez realizado el sujeto queda vinculado y debe efectuar una
prestacion obligatoria a favor de la Administracién Publica como acreedor

(Calvo, 2000, p. 183).

Por su parte, Ataliba precisa que el hecho imponible es un hecho concreto, localizado en
tiempo y espacio, sucedido efectivamente en el universo fenoménico que -por
corresponder rigurosamente a la descripcién previa, formulada en modo hipotético- da
nacimiento a la obligacién tributaria. Agrega que cada hecho imponible determina el

nacimiento de una obligacidn tributaria (Ataliba, 1987, p.78).

En el caso practico que venimos analizando, nos encontramos ante un hecho econdmico
gue consiste en la prestacion de servicios en el pais que lleva a cabo FRC Ltd. a cambio de
una retribucién que es percibida por este mismo sujeto. Este hecho cumple con los cuatro
aspectos de la hipdtesis de incidencia tributaria que vienen a ser los aspectos objetivos,

subjetivos, espaciales y temporales establecidos en la Ley del IR.
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De esa manera, queda configurado el hecho imponible y, desde luego, se produce el

inmediato nacimiento de la obligacion tributaria.

4. Obligacion tributaria

Antes de comenzar con el estudio de la obligacidn tributaria, existe una cuestion previa que
tiene que ver con la relacion juridica tributaria. Después de abordar la mencionada cuestion
previa, procederemos al analisis de la obligacién tributaria para, posteriormente a ello,
abordar el problema de la traslacién de la carga econdmica que corresponde a la obligacién

tributaria que es de cargo del contribuyente.

4.1. Relacion juridica tributaria

A lo largo de los anos, la doctrina -tanto a nivel nacional como internacional- ha postulado
diversas teorias para tratar de explicar cual es el contenido de la vinculacién que se forma

entre el particular y el Estado en materia tributaria.

Especificamente, la discusidn se ha centrado en determinar si la relacién juridica tributaria
se refiere a la obligacion tributaria donde se exige la transferencia de una parte de la
riqueza de los sujetos particulares a favor de las arcas del Estado (pago de tributos) y
también comprende a las otras obligaciones que son de naturaleza formal o administrativa;
o si mas bien, la relacidn juridica tributaria se encuentra compuesta solamente por la
obligacion del pago del tributo, de tal manera que las demas obligaciones que son de tipo

formal o administrativo no llegan a formar parte de la relacion juridica tributaria.

Al respecto, Villegas resume la discusidn doctrinal sobre el particular cuando sefiala lo

siguiente:
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Giannini y otros autores sostienen que, de las normas reguladoras de la
obligacidn tributaria, entre el Estado y los contribuyentes, surgen derechos y
deberes reciprocos, que forman el contenido de una relacidon especial: la
relacién juridico tributario. Afirman estos autores que tal relacién es
esencialmente compleja, ya que de ella resultan poderes, derechos y
obligaciones de la autoridad financiera, a la cual corresponden obligaciones
positivas y negativas. En ese conjunto estd incluido el objetivo final al cual tiende
la institucidon, que es el pago del tributo, reservando la expresion genérica de
“derechos y obligaciones tributarios” para las restantes facultades y deberes

emergentes de la relacidn juridica-tributaria.
Otros tratadistas (Jarach, Tesoro, Pugliese) rechazan esta posicion. Dino Jarach
no admite esa complejidad de la relacion juridica-tributaria. Para este autor se
trata de una simple relacidon obligacional al lado de la cual existen otras
relaciones distintas, como serian las formales. Opina Jarach que mezclar todo
esto en una Unica relacién juridica es ignorar la caracteristica esencial del
estudio cientifico. Por ello, incluye en el concepto de “relacion juridica-
tributaria” solo el aspecto sustancial, o sea, la obligacion o deuda tributaria
(Villegas, 2001, p. 254).
Existen pues importantes diferencias entre las dos posiciones que acabamos de sefialar.
Para Gianniniy sus seguidores la relacion juridica tributaria es compleja, de tal manera que
incluye prestaciones dinerarias y prestaciones no dinerarias. En cambio, para otros autores
como Jarach, la relaciéon juridica tributaria es simple y contiene solo a la prestacion

tributaria. Las demas prestaciones que no poseen naturaleza dineraria configuran otro tipo

de relaciones juridicas que son de caracter formal o administrativo®.

Sin embargo, conviene precisar que, nos adherimos al planteamiento de Jarach y otros

autores que -dicho sea de paso- cuentan con una importante aceptacion en la doctrina. En

6 para efectos de nuestra investigacion no profundizaremos en el estudio de estas dos posiciones.
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este sentido, para nosotros, la relacién juridica tributaria es aquella que contiene solo a la
obligacion tributaria. Esta relacion juridica se encuentra acompafiada de ciertos deberes
tales como la inscripcion en el registro de la Administracion Tributaria, emisidon de
comprobantes de pago, cumplimiento de declaraciones juradas, facilitacion de labores de

fiscalizacién de la Administracion Tributaria, etc. (Ruiz de Castilla, 2005, p. 79).

Cabe precisar que -en el ambito peruano- el Cédigo Tributario no define, ni hace referencia
a la “relacion juridica tributaria”. Sin embargo, en el articulo 1 del Libro Primero del Cddigo
Tributario se ofrece una definicion de la obligacién tributaria, indicando que se trata de
aquel vinculo juridico que tiene que ver con cierta prestacién dineraria y que queda
entablada entre el Estado y un particular. Por su parte, el articulo 87 de este mismo cuerpo

legal hace referencia a otras obligaciones que mas bien son de tipo administrativo o formal.

A partir de este panorama, se desprende que la legislacion peruana ha adoptado la
concepcidn de la relacidn juridica tributaria que ha sido expuesta por Jarach, en el sentido
gue esta comprende solo a la obligacién tributaria. En cambio, las demas obligaciones que
acompafan a la obligacidn tributaria y que son de naturaleza formal o administrativa no

forman parte de la relacién juridica tributaria.

A continuacién, nos detendremos en el estudio del concepto y los elementos que

conforman la obligacion tributaria principal en la legislacion peruana.

4.2. Obligacion tributaria
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El articulo 1 del Libro Primero del CT peruano sefiala que la obligacidn tributaria es aquel
vinculo entre el acreedor y deudor tributario, establecido por ley, que tiene por objeto el

cumplimiento de la prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente.

A nivel doctrinario, segun Ataliba, la obligacién tributaria se define como aquella obligacién
juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sancién por acto ilicito, cuyo sujeto
activo es, en principio, una persona publica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa

situacion por voluntad de la propia ley (Ataliba, 1987, p. 37).

Histéricamente, la doctrina nacional -desde los primeros autores- también ha adoptado
este concepto. Asi, Flores Polo sefiala que la obligacién tributaria es la expresion concreta,
una vez verificado el hecho generador que establece la ley y que determina la existencia
de un crédito a favor del Estado como acreedor y un débito a cargo del deudor tributario
y, en forma global, todo ello resulta la manifestacion eminente del poder tributario (Flores,

1986, p.211).

Como se puede advertir, la obligacidn tributaria proviene de un mandato imperativo que
emana de la ley. Nétese que en todos estos temas la voluntad individual del particular no

constituye una fuente de la obligacion tributaria.

Por su parte, Robes Moreno define a la obligacion tributaria como el vinculo que nace de
la ley entre dos sujetos principales: el sujeto pasivo -deudor tributario- y el sujeto activo -

el Estado como acreedor- y que tiene como objeto el pago de tributos.

La menciona autora sefiala expresamente que:
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Es una relacién juridica tributaria entre dos sujetos, acreedor y deudor, que se
origina en una ley y cuyo objeto es el cumplimiento de la prestacién tributaria.
El objeto es el pago del tributo o la deuda tributaria por parte del sujeto deudor,

lo cual es exigible de manera coactiva.

Como hemos sefialado, la relacidn juridica tributaria tiene dos sujetos
principales, conocidos como sujeto activo y sujeto pasivo. El sujeto pasivo o
deudor tributario es quien debe cumplir con la prestacidn tributaria, mientras
qgue el sujeto activo es a favor de quien se debe cumplir esa prestacion. El
contribuyente es quien realiza el hecho econdmico previsto en la ley como

generador de la obligacidn tributaria (Robles, 2018, p.19).

En esa misma linea Sevillano Chavez sefiala respecto a la obligacién tributaria lo siguiente:

Como todo vinculo juridico, la obligacidn tributaria tiene una causa, un elemento
subjetivo y otro objetivo. La causa es el mandato legal, porque como se sabe es
una obligacién con fuente legal. El elemento subjetivo queda comprendido en
los sujetos vinculados por el pago de tributos y el elemento objetivo, al propio
tributo, entendido como la suma de dinero a entregar al Estado (Sevillano, 2019,
p. 195).

A partir de ello, es indiscutible el rol protagdnico que toma la ley en las obligaciones

tributarias: el Estado asigna a un determinado sujeto -que es el deudor- el cumplimiento

de la prestacion tributaria.

Ademds, la ley no otorga facultad alguna al deudor para que pueda renunciar -por voluntad
o iniciativa propia- al cumplimiento de esta prestacidén. Asimismo, la ley tampoco sefiala de
modo expreso la posibilidad que el deudor -por propia voluntad- pueda trasladar a un

tercero el cumplimiento de la prestacidn tributaria.
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Por otra parte, se puede advertir que, en los contratos relacionados a operaciones
internacionales se suele recurrir a la clausula que contiene el mecanismo denominado
gross up que persigue el traslado de la carga tributaria, que en principio corresponde al

contribuyente, de tal manera que esta carga finalmente pasa a ser asumida por un tercero.

¢Qué consecuencias en materia tributaria surgen si se llega a efectuar el indicado traslado
de la carga tributaria? Para responder a la interrogante planteada primero analizaremos
cada uno de los elementos que forman parte de la obligacion tributaria: sujeto activo,
sujeto pasivo y objeto. Luego de ello, estudiaremos los aspectos juridicos de la cldusula que
contiene el mecanismo denominado gross up especialmente en relacién con el Impuesto a

la Renta.

4.2.1. Elementos de la obligacion tributaria

Es importante identificar y diferenciar cada uno de los elementos que conforman la

obligacion tributaria, tal como indica Medrano Cornejo:

Cuando se analiza la relacion juridica tributaria observamos distintos elementos:
los sujetos (el sujeto activo; es decir, el acreedor que tiene derecho a exigir la
prestacion en que el tributo consiste y, de otro lado, como contraparte el sujeto
pasivo; esto es, el deudor obligado a cumplir con la prestacion), el objeto
(generalmente una suma de dinero) y el hecho imponible; o sea la situacion que
en caso de producirse determina el surgimiento de la obligacién de tributar. El
reconocimiento del hecho imponible es esencial pues, como resulta obvio, la ley
no contiene una relaciéon con los nombres de las personas obligadas a pagar un
tributo, sino que se limita a sefialar supuestos que, en caso de producirse,
convierten en deudor tributario a la persona que resulta incurso en ellos

(Medrano, 2002, p. 9).
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A mas detalle, Huamani Cueva expone cada uno de los elementos que forman parte de la

obligacion tributaria. Estos elementos son el sujeto activo, sujeto pasivo y objeto.

Sujeto activo: titular de la pretensién, del crédito tributario; titular del derecho
de crédito; el acreedor, aquel a favor del cual debe realizarse la prestacion
tributaria; el Estado; el gobierno central, los gobiernos regionales; los gobiernos

locales y otras entidades de derecho publico.

El sujeto pasivo: titular del deber de prestacion; el deudor tributario; la persona
obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria como contribuyente o

responsable.

El objeto: la prestacién que debe cumplir el sujeto pasivo; el tributo a pagar;
nuestro Codigo Tributario sefiala que la obligacion tributaria tiene como objeto

“el cumplimiento de la prestacion tributaria (Huamani, 2013, p. 212).

Entonces, la obligacién tributaria es creada por la ley y es esta la que describe los tres
principales elementos esenciales que la conforman: sujeto activo, sujeto pasivo y objeto.
Teniendo en cuenta la importancia de estos tres elementos, seguidamente procedemos a

desarrollarlos a mayor detalle.

4.2.1.1. Sujeto activo

El sujeto activo o también denominado acreedor tributario viene a ser el sujeto a cuyo favor
se realiza el cumplimiento de la prestacién tributaria, segun se desprende del primer

parrafo del articulo 4 del Libro Primero del CT.

Ademads, este dispositivo legal indica que son acreedores de la obligacidn tributaria: “E/
Gobierno Central, Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales, asi como las entidades de
derecho publico con personeria juridica propia cuando la ley les asigne esa calidad

expresamente”.
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Por su parte, Sotelo indica que el acreedor tributario no es, como cominmente se cree,
aquél sujeto a quien se paga el tributo. El acreedor tributario mas bien es aquel sujeto a
favor de quien debe realizarse la prestacion tributaria. Entonces, aquél a quien -desde un
punto de vista operativo- se paga un tributo es el sujeto que ostenta la funcién de
recaudacidn. Respecto a este ultimo punto normalmente hay que pensar en el érgano
administrador del tributo que cobra por el acreedor tributario -como por ejemplo la
SUNAT- mientras que otras veces se trata de una entidad bancaria o financiera que ha sido

designada para recibir los pagos de tributos (Sotelo, 2000, p.200).

En efecto, el acreedor tributario es aquel sujeto designado por la ley para que a su favor se
realice el pago del tributo y no quien ha sido designado por la ley para administrar y/o

recaudar los fondos pecuniarios del Estado.

Por lo tanto, al calificar el tributo como una obligacién de caracter publico que emana del
ejercicio del poder tributario del Estado queda claro que el acreedor del tributo -sujeto
activo- solo puede ser el propio Estado, independientemente del sujeto especifico a quien

la ley encarga recepcionar y/o administrar los fondos fiscales (Sevillano, 2019, p. 170).

No genera mayor discusion la designacién del Estado como sujeto activo de la obligacion
tributaria. También queda claro que la ley designa a una entidad especifica (SUNAT, por
ejemplo) para administrar los fondos generados por la recaudacién del impuesto, de tal
manera que en ningun supuesto esta entidad puede calificar como el acreedor de la
obligacion tributaria sino sélo como un intermediario que tiene que ver con la recaudacién

tributaria.
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4.2.1.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo o deudor tributario viene a ser la persona que estd obligada al
cumplimiento de la prestacion tributaria, es decir, se trata del sujeto que tiene que cumplir
con la entrega de cierta suma de dinero al Estado. El articulo 7 del Libro Primero del CT

peruano precisa que el deudor tributario puede ser el contribuyente o responsable.

Por su parte, el articulo 8 del Libro Primero del CT define al contribuyente como aquel que
realiza, o respecto de quien se produce el hecho generador de la obligacién tributaria, es
decir, en materia de impuestos, el contribuyente es el sujeto que lleva a cabo el hecho
imponible. Se tiene entonces que, en el plano factico, el autor del hecho que produce
efectos tributarios (nacimiento de la obligacidn tributaria o impuesto) califica como sujeto

pasivo de la obligacién tributaria, quien puede ser una persona natural, o persona juridica.

Para Garcia Vizcaino son contribuyentes del impuesto aquellos sujetos que se encuentran
obligados al pago del impuesto ante el fisco. Una caracteristica muy importante de esta
obligacion es que viene a ser a titulo personal y se rige sobre todo por lo siguiente: el sujeto
designado por ley como contribuyente es autor del hecho imponible, y ademas debe

cumplir con el mandato de pago del tributo (Garcia, 1999, p. 325).

En esa misma linea, Robles Moreno sefiala que el contribuyente es el autor del hecho
imponible y, ademas, es el sujeto que estd obligado al pago del impuesto (Robles, 2002,

p.91).

Veldsquez y Vargas seiialan que el contribuyente es el obligado directo al pago del tributo

por mandato de la ley. Es decir que este sujeto tiene una obligacion principalisima: el pago
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del tributo, traducida en una consecuencia de tipo econémico, que tiene que ver con el
desprendimiento de una parte de la riqueza personal para ser entregada al Estado,

aportando de este modo al presupuesto del Estado (Velasquez & Vargas, 1996, p. 111).

Por su parte, Giuliani Fonrouge adopta la terminologia utilizada en el Modelo de Cédigo
Tributario elaborado por el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT)
cuando desarrolla la definicidn del sujeto pasivo de la relacién juridica tributaria, al sefialar
gue son contribuyentes las personas respecto de las cuales se verifica el hecho generador
de la obligacion tributaria, pues afirma que dicho concepto es menos propenso al equivoco

(Giuliani, 1987, p. 433).

En ese sentido, el sujeto pasivo de la obligacion tributaria -especificamente en materia de
la imposicién a la renta- es aquel que realiza el hecho imponible (renta) que se encuentra
previamente descrito en la ley y sobre quien recae la obligacidn de pago del tributo a favor
del Estado, de tal manera que tiene que desprenderse de una parte de su patrimonio para

ser entregado al fisco.

Por lo tanto, para efectos de nuestra investigacién, resulta de suma importancia destacar
gue -tratandose de la imposicion a la renta- la designacion del sujeto pasivo por ley significa
gue la ley identifica y determina el patrimonio que debe responder ante la Administracion

Tributaria.

Con mayor profundidad debemos resaltar que en materia de imposicidn a la renta -tanto a
nivel de legislacién expresa como de doctrina- queda establecida la identidad entre los

aspectos subjetivos de la hipdtesis de incidencia tributaria y la figura del contribuyente.
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En efecto, de conformidad con el texto expreso del articulo 8 del Libro Primero del CT, el
sujeto que lleva a cabo el hecho (renta) que es capaz de generar el nacimiento de la

obligacion tributaria pasa a ser deudor dentro de esta relacién juridica tributaria.

En ese sentido, la carga tributaria, en principio, tiene que ser asumida por el autor del
hecho generador, entonces -al existir identidad entre autor del hecho generador y sujeto
pasivo- forzosamente hay que concluir que -en definitiva- el contribuyente del impuesto es

guien tiene que asumir la indicada carga tributaria.

Por otra parte, si existe un contrato que contiene la clausula del mecanismo de gross up
resulta que -en materia de imposicion a la renta- esta clase de pacto no puede prosperar
porque se quebraria la correspondencia entre el autor del hecho generador, sujeto pasivo

y, por otra parte, la necesidad de tener que soportar la respectiva carga tributaria.

En el caso practico que venimos examinando FRC Ltd. es la persona juridica no domiciliada
en el Perd que presta servicios en el territorio peruano a favor de una persona juridica
domiciliada en el Perd denominada LCM S.A., a cambio de una retribucion o renta. Ahora
bien, FRC Ltd. es el sujeto que obtiene renta, es decir, es el autor del hecho generador de
la obligacion tributaria, pasando a ser contribuyente del IR. En todo momento FRC Ltd. es
el sujeto que tiene que soportar la carga tributaria, como autor del hecho generador y

también como sujeto pasivo.

En este caso una cldusula contractual que contiene el mecanismo de gross up, de algln
modo llevaria a la quiebra de la correspondencia entre el autor del hecho generador y

contribuyente y, por otra parte, la necesidad de tener que soportar la respectiva carga
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tributaria. En efecto, en virtud de la indicada cldusula contractual, FRC Ltd. desplazaria su

carga tributaria para que finalmente pase a ser asumida por LCM S.A.

4.2.1.3. Objeto de la obligacion tributaria

Ataliba define al objeto de la obligacion tributaria como un acto de entrega de dinero al

fisco:

El principal objeto de las normas juridicas es el comportamiento humano. Asi el
objeto de la obligacidon tributaria es el comportamiento del sujeto pasivo, es
decir el acto de entrega de dinero a las arcas publicas. El dinero, por lo tanto, es
el objeto del comportamiento. Es este el objeto de la obligacidn tributaria

(Ataliba, 1987, p. 31).

Ruiz de Castilla Ponce de Ledn seiala que el objeto de la obligacién tributaria consiste en
el aporte de cierta suma de dinero por parte de los particulares a favor de las arcas del
Estado con caracter definitivo, es decir, sin lugar a devolucién alguna (Ruiz de Castilla, 2017,

p. 52).

En ese sentido se puede sostener que la obligacién tributaria tiene como objeto a la
prestacion tributaria y, a su vez, el objeto de esta prestacidn consiste en la conducta de dar

cierta suma de dinero por parte de un determinado sujeto a favor de las arcas del Estado.

4.3. Diferencias entre obligacion tributaria y obligacion civil

Habiendo estudiado la naturaleza juridica de la obligacién civil y la obligacién tributaria,
podemos concluir que ambas obligaciones poseen una misma naturaleza: se trata de un

vinculo a partir del cual un sujeto denominado deudor tiene que cumplir cierta prestacién

93



a favor de otro sujeto llamado acreedor. Ademas, ambas clases de obligaciones poseen la

misma estructura: sujeto activo, sujeto pasivo y objeto que viene a ser cierta prestacion.

Sin embargo, una diferencia muy importante entre ambas obligaciones tiene que ver con
la fuente que las origina. Cuando se trata de la obligacidn civil generalmente la fuente es la
voluntad individual de la persona. En cambio, en materia de la obligaciéon tributaria, la

fuente es la ley.

Desde luego, esta diferencia ya ha sido advertida por la doctrina. Sainz de Bujanda,
confirma que la obligacién civil y la obligacién tributaria poseen identidad estructural.
Luego indica que la gran diferencia entre ambos vinculos juridicos es la fuente, en la medida
que la obligacion civil nace de la voluntad individual de la persona mientras que la

obligacidn tributaria nace de la ley.

El mencionado autor seiala textualmente que:

El esquema formal de la obligacion tributaria puede asimilarse al de la obligacion
en general, cuya disciplina suelen contener los cddigos civiles en los diversos
ordenamientos; pero el régimen de dicha obligacion tributaria serd el
establecido en la ley positiva que la establezca, y, consiguientemente, careceran
de validez cientifica cualesquiera argumentos que, para situar el momento de
su nacimiento, o cualquier otro fin, traten de extraerse solo del conjunto
normativo que rige las obligaciones en general, dado que en las obligaciones
legales la primacia corresponde a cada ley en singular, esto es, a la que

establezca la obligacion (Sainz de Bujanda, 1973, p.150).
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Lépez Freyle también destaca que la diferencia entre la obligacién de orden legal y una
obligacion voluntaria tiene que ver con la fuente. Ademas, explica las consecuencias de las

obligaciones que provienen de la ley.

La matiz diferencial de las obligaciones voluntarias y las legales consiste en que
las primeras nacen de la voluntad de las personas amparadas por la ley; y las
segundas surgen de la ley cuando se produce el hecho que en ella se prevé y en
cuya realizacidon puede intervenir la voluntad, si bien dicha intervencidn no se
produce para generar la obligacién legal, sino para que nazca otra clase de
vinculos o efectos que tiene, por ello, la significacién de presupuesto de hecho
de la obligacidn es ex lege. Cuando es la ley la que decreta el nacimiento de
determinadas obligaciones, para los casos en que se realicen determinados
presupuestos de hecho, definidos en las normas, el contenido de esas
obligaciones ha de estar rigida e inderogablemente determinado en la propia
norma que impone la obligacidn [El énfasis es nuestro] (Lopez, 1962, p. 350).
Es muy importante la parte final del pensamiento de este autor en la medida que lleva a
afirmar que la obligacidén tributaria tiene la caracteristica de ser indisponible. Es decir, que
ninguno de los dos sujetos que forman parte de este vinculo juridico pueden -por propia
voluntad- modificar los términos de interactuacidn entre ambos sujetos. En otros términos,
el acreedor y deudor tributario no pueden -por propia voluntad- renunciar a la obligacion,

asi como tampoco pueden trasladar a un tercero la carga tributaria, especialmente cuando

se trata de la imposicion a la renta.

4.4. Transmision convencional de la obligacion tributaria: articulo 26 de Caodigo
Tributario

Es importante comenzar sefalando que la obligacion civil es una relacién que obedece a

principios y reglas que pertenecen al Derecho Privado, donde el punto de partida es el
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interés privado. En cambio, la obligacidn tributaria es un vinculo que responde a principios
y reglas que se encuentran en el Derecho Publico en la medida que el punto de partida es

el interés publico.

Por otra parte, ya hemos dejado establecido que la fuente de la obligacién tributaria es la
ley. También hemos podido advertir que la obligacidn tributaria es indisponible, es decir,
no es posible que -por propia voluntad de los sujetos que participan en esta relacion
juridica- se pueda modificar los términos en que ambas parten tienen que interactuar, de
tal manera que el deudor tributario no puede trasladar la carga tributaria que en principio

le corresponde, especialmente cuando se trata de imposicion a la renta.

Cabe preguntarse si la legislacion peruana contiene alguna norma que resguarde la
inoponibilidad de las obligaciones tributarias frente a posibles acuerdos de los privados que
persiguen su modificacidn o si existe alguna norma que establezca cierta excepcién que
permita que -por propia voluntad de los privados- se puede llegar a modificar alglin aspecto

de la obligacién tributaria.

Antes de elaborar la respuesta vamos a detallar aun mas el caso practico que venimos
utilizando a lo largo de nuestra investigacién: una persona juridica no domiciliada en el
Perd denominada FRC Ltd. suscribe un contrato con una persona juridica domiciliada en el
Perd denominada LCM S.A. En virtud de este acuerdo FRC Ltd. se obliga a utilizar en el Peru
su capacidad de gestidn técnica para el desarrollo del objeto social de LCM S.A. a cambio
de una contraprestaciéon. Ambas partes también convienen que el Impuesto a la Renta
peruano debe pasar a la base para efectos del calculo de la retencién del Impuesto a la

Renta peruano.
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Entre las cldusulas de este contrato de servicios que nos interesa destacar se encuentran

las siguientes:

Clausula 4: Remuneracion de la transmision de la capacidad de gestion técnica

FRC Ltd. recibird de LCM S.A como remuneracion por la transferencia de la
capacidad de gestion técnica un honorario mensual equivalente al 10% de los
ingresos por los servicios que facture LCM S.A. a sus clientes. Este acuerdo especifico

se mantendrd invariable durante la vigencia del Contrato.

Clausula 5: Pago de tributos

Cualquier impuesto, tasa, retencion o tributo de cualquier tipo, que se genere con
motivo de las transacciones contenidas en el presente Contrato, asi como de los
derechos y obligaciones de él derivados, serdn de cargo de LCM S.A. De esta forma,
todas las cantidades y pagos que deben ser realizados a favor de FRC Ltd. de
conformidad con lo establecido en el presente Contrato, serdn aumentadas en la
cantidad necesaria con el objeto de que FRC Ltd. las reciba netas y libres de cualquier
tributo o impuesto que pudiera recaer sobre dichas cantidades, independientemente
de las distintas jurisdicciones que puedan verse implicadas en cada operacion, y

constituyendo dichas cantidades el precio de los servicios prestados por FRC Ltd.

Notese que en la Clausula 4 se indica -de modo expreso- la determinaciéon de la

remuneracion o retribucién que corresponde a FRC Ltd. por la prestacién de sus servicios.
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Ahora veamos con detenimiento la Clausula 5. Una primera cuestion es la siguiente: ¢A qué
se refiere la Clausula 5 cuando se sefiala que serd de cargo de LCM S.A. el impuesto o
retencién que se genere con motivo de la prestacién de servicios que ha sido pactada?
Nosotros entendemos que en este punto se estd pactando que el impacto econdmico del
IR, que en principio deberia ser asumido por FRC Ltd., finalmente pasa a ser soportado por
LCM S.A. No se trata que LCM S.A. se obligue simplemente a la gestion formal de pago de

todos los tributos que genera la prestacién de servicios que lleva a cabo FRC Ltd. en el Peru.

Otro tema es como sigue: ¢Qué significa la Clausula 5 cuando se indica que todas las
cantidades y pagos que deben ser realizados a favor de FRC Ltd. seran “aumentados en la
cantidad necesaria con el objeto que FRC Ltd. las reciba netas y libres de cualquier impuesto
qgue pudiera recaer sobre estas cantidades”? Precisamente este es el denominado
mecanismo del gross up, de tal manera que el monto remunerativo que esta pactado en la
Clausula 4 pasa a experimentar un engrosamiento por motivos tributarios. Ocurre que este
incremento del monto -que en principio posee naturaleza remunerativa- trae como
consecuencia que el IR que en principio deberia ser asumido por FRC Ltd. termina siendo

soportado por LCM S.A.

En efecto, de conformidad con los calculos matematicos que hemos desarrollado en el
Capitulo |, queda claro que el IR peruano que en este caso se tiene que aplicar por la via de
la retencién pasa a ser adicionado al monto que en principio posee naturaleza
remunerativa; de tal manera que para LCM S.A. el costo del servicio no va a ser el monto
remunerativo que aparece en la cldusula 4, sino un monto mucho mayor. Este mayor

monto es precisamente el IR que en principio deberia ser asumido por FRC Ltd. De esta
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manera, se produce un traslado de la carga tributaria, en el sentido que LCM S.A. termina

por asumir el IR que en principio corresponde soportar a FRC Ltd.

Recordemos los anotados cdlculos matematicos realizados en el Capitulo I. Por un lado, si

no existiese la Clausula 5 tendriamos el siguiente esquema:

/ ESQUEMA No. 1 \

Retribucion pactada 100,000.00
IR peruano via retencién (30%) (30,000.00)
Renta neta por pagar a FRC Ltd. 70,000.00

De otra parte, atendiendo a la existencia de la clausula 5, el esquema es como sigue:

ESQUEMA No. 2

Primer paso:

100,000.00 70%
X 100%

100,000.00 x 100%

X= =142,857.00
70%
Segundo paso:
Base para el calculo de la retencién del IR peruano 142,857.00
IR peruano via retencion (30%) (42,857.00)
Renta neta por pagar a FRC Ltd. 100,000.00
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Ahora bien, en el Esquema No. 1 se puede apreciar que la base para el cdlculo de la
retencién del IR peruano es USD 100,000.00. En cambio, en el Esquema No. 2 la base para

el cdlculo de la retencién del IR peruano es USD 142,857.00.

Si comparamos estos dos montos (USD 100,000 y USD 142,857) queda muy claro que en el
segundo caso ha existido un engrosamiento o incremento cuyo monto es USD 42,857.00

que es precisamente el monto del IR peruano que deberia ser asumido por FRC Ltd.

A nivel jurisprudencial el Tribunal Fiscal en su Resolucidon No. 13502-1-2014 ha definido a
la clausula contractual del tipo gross up como aquel mecanismo en cuya virtud se modifica

la base imponible para el célculo del Impuesto a la Renta.

El mecanismo denominado “gross-up” o “grossing up” es la forma que suele
calcularse la retribucién en las operaciones realizadas con sujetos que deben
sufrir retenciones, normalmente no domiciliados, como en aquellos casos que
exigen que la retribucion pactada y que debe abonarse no se reduzca debido a
la aplicacién de las retenciones que pudieran corresponder por el pago de
tributos. En la practica se aplica una formula matematica para equilibrar por un
lado la determinacién del impuesto a cargo del contribuyente que le
corresponda de acuerdo a ley, por otro lado, para cumplir con el pago pactado

por los servicios contratados.

La Sexta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Especialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros mediante el Expediente No. 1752-2015 aborda el tema de la
cldusula contractual que contiene el mecanismo del gross up abordando el conflicto que se

produce entre el Derecho Civil y Derecho Tributario.

Se advierte que las partes pactaron la cldusula conocida como “gross up” o

“grossing up” por la cual cada una de las partes asumiria los impuestos que se
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debian pagar en sus respectivos paises, aun cuando estos impuestos debiera
pagarlos solo la contraparte. Esto quiere decir que la empresa no domiciliada al
pactar dicha clausula aspiraba a recibir el monto pactado libre de impuestos, de
lo que se infiere, entonces, que el monto del impuesto venia a ser asumido por

el cliente.
Cabe agregar que, esa clausula es usual en los contratos internacionales y, por
mandato de lo dispuesto en el articulo 1331 del Cédigo Civil, es de obligatorio
cumplimiento para las partes, no obstante, de acuerdo a nuestra legislacion
tributaria no puede ser opuesta a la Administracién Tributaria en atencién a lo
glosado en el articulo 26 del Cédigo Tributario y el articulo 47 del Impuesto a la
Renta.
Nos interesa destacar que: aqui se advierte que el punto de partida para abordar la
problematica del gross up es el Derecho Civil, que toma muy en cuenta los intereses
privados de las partes. Dentro de este ambito del Derecho, la clausula sobre el gross up es

valida, es decir, es capaz de producir efectos juridicos, pero sdlo entre las partes

contratantes.

Sin embargo, el asunto se complica porque el punto de llegada es el Derecho Tributario
gue, por supuesto, gira en torno al interés publico o interés del conjunto de la sociedad.
Asi las cosas, la cldusula bajo analisis no es valida, es decir, no es capaz de producir efectos
juridicos en materia impositiva tomando en cuenta la ley que en este caso viene a ser el

articulo 26 del Cédigo Tributario y el articulo 47 de la Ley del IR.

Por su parte, la Sentencia recaida en el Expediente No. 15121-2017-0-1801-JR-CA-20 se
refiere a la cldusula del tipo gross up destacando que lleva al incumplimiento de la ley

tributaria en la parte que esta designa al sujeto que debe soportar la carga tributaria.
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La cldusula que se pacta en los contratos internaciones, por la cual cada una de
las partes asume los impuestos que debe pagarse en sus respectivos paises, aun
cuando estos impuestos debiera pagarlos la contraparte. Asi pues, si en un
contrato suscrito por una empresa domiciliada con una empresa proveedora no
domiciliada se pacta esta clausula, entonces, la empresa domiciliada se
compromete a pagar en su propio pais el Impuesto a la Renta que
legislativamente le corresponde pagar a la empresa no domiciliada.
Por otra parte, a nivel doctrinal no existen mayores estudios sobre los aspectos tributarios
de la cldusula contractual que contiene el mecanismo del gross up. La revista Actualidad
Empresarial, dedicada al analisis de los aspectos prdcticos de las normas tributarias, aporta
una definicidon de la clausula del gross up indicando que la finalidad de esta clase de acuerdo

consiste en la traslaciéon del pago del impuesto para que sea asumido por el agente de

retencion.

La cldusula de “gross up” es conocida como aquella que se pacta en los contratos
internacionales, por la cual cada una de las partes asume los impuestos que
deben pagarse en sus respectivos paises, aun cuando estos impuestos debiera
pagarlos la contraparte. Asi pues, si en un contrato suscrito por una empresa
domiciliada con una empresa proveedora no domiciliada se pacta esta clausula,
entonces, la empresa domiciliada se compromete a pagar en su propio pais el
Impuesto a la Renta que legislativamente le corresponde pagar a la empresa no

domiciliada.

Como se puede apreciar, la posicién que en este caso se asume es practicamente la misma
gue ya hemos advertido en la ultima de las sentencias examinadas, tal como se sefala a

continuacion:

i El proveedor del servicio -persona juridica no domiciliada- deberia soportar

econdmicamente una carga tributaria y resulta que no sera asi; mientras que,
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ii. El usuario del servicio, quien actuaria solo como agente retenedor y que en principio
no deberia asumir econdmicamente la carga del impuesto, sera quien en definitiva

terminard asumiendo la indicada carga tributaria.

Luego de todas estas consideraciones previas ya estamos en condiciones de analizar de
lleno el articulo 26 de nuestro CT. Si bien en virtud del principio de la autonomia de los
privados es vdlido pactar el traslado de la carga tributaria, de tal manera que esta se
desplaza del proveedor de bienes o servicios hacia el cliente, resulta que en el Derecho

Tributario esta clase de pactos no tienen la posibilidad de producir efectos.

Ya hemos dejado establecido que una de las diferencias entre la obligacién civil y la
obligacion tributaria tiene que ver con la fuente. En la obligacion civil generalmente la
fuente es la voluntad individual de una persona. En cambio, en la obligacién tributaria la
fuente es la ley. De lo anterior se puede desprender que el contenido de la obligacién
tributaria -que se encuentra preestablecido por la ley- no puede ser modificado por la

voluntad individual de un particular.

Si la ley tributaria ha establecido que -en materia de impuestos- el autor del hecho que es
capaz de generar el nacimiento de la obligacidn tributaria también es el contribuyente y
siempre este sujeto tiene que asumir la respectiva carga tributaria; entonces no existe la
posibilidad que la voluntad individual de este sujeto pueda trasladar la referida carga
econdmica para que sea finalmente asumida por otro sujeto distinto. En pocas palabras la

obligacion tributaria es indisponible.
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En concordancia con estos planteamientos en nuestro CT se ha visto por conveniente la
inclusion de una norma expresa que precisamente deja establecido que la voluntad
individual de los privados acerca de la traslacién de cargas tributarias no produce efectos

en el Derecho Tributario.

El texto del articulo 26 del CT sefiala lo siguiente: “Los actos o convenios por los que el
deudor tributario transmite su obligacion tributaria a un tercero, carecen de eficacia frente

a la Administracion Tributaria”.

Por su parte, la jurisprudencia judicial ha ratificado esta regla, a través de la Sentencia
recaida en el Expediente No. 05487-2017-1801-JR-CA-20, sefialando que: “Los actos o
convenios por los que el deudor tributario transmite su obligacion tributaria a un tercero,

carecen de eficacia frente a la Administracion Tributaria”

Ahora bien, veamos la posicion de la doctrina en torno a este dispositivo legal. Velasquez y
Vargas coinciden en sefialar que en virtud del principio de legalidad todo pacto que
celebren los privados relativo al traslado de cargas tributarias no prospera en nuestro

Derecho Tributario.

Como afirmamos al examinar la naturaleza de la obligacion tributaria, esta es de
Derecho Publico y es “ex-lege”, pues nace con prescindencia de la voluntad del
sujeto obligado; asi mismo, la definimos como aquella que establece
unilateralmente el Estado en ejercicio del poder de imperio, exigible
coactivamente a quienes se encuentran sometidos a su soberania, cuando

respecto de ellos se verifica el hecho previsto por la ley que le da origen.

Mads aun, si recordamos, el Derecho tributario es de Derecho Publico y como tal
no puede quedar librado a la voluntad de los particulares, como sucede en el

Derecho civil. Por ello, todo pacto que celebren los particulares en relacidn con
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el incumplimiento de sus obligaciones tributarias carece de efecto juridico para
el Estado (acreedor tributario). Por este motivo, es nulo el pacto que dos
empresas celebren mediante escritura publica, en la que se especifica que una
de ellas se obliga a pagar el impuesto de la otra. En este caso el Estado cobrar3,
por separado, las deudas tributarias que adquieran (Veldsquez y Vargas, 1996,

p. 126).

Del mismo temperamento es Huamani Cueva cuando se sefiala que la voluntad individual
de los privados no puede prosperar ante la indisponibilidad de la obligacidn tributaria, de

tal manera que queda excluida la posibilidad de traslados de cargas tributarias.

El articulo bajo comentario establece que la transmision convencional (por
convenio, contrato, acuerdo, negocio, etc., cuyo objeto sea el traspaso o
traslado de una persona a otra) de la obligacion tributaria (o transmisién de la
titularidad del deudor o posicién del sujeto pasivo; sea como contribuyente o
como responsable solidario) por la naturaleza de esta (obligacién de derecho
publico, ex lege), la indisponibilidad de cualquier elemento de la obligacidon

tributaria, carece de eficacia frente a la Administracion Tributaria.

En este entender, aquellos pactos que con estas caracteristicas se establecen en
algunos contratos de arrendamiento no son ni seran oponibles a Ia
Administracion, pues para esta el arrendador seguird siendo titular de la deuda;
si ocurriera lo pactado y se ejecutara como tal (pues no hay impedimento para
elle), por haber “asumido” el tercero el tributo, resultaria, por ejemplo,
acrecentada la renta lo que determinaria el incremento de la materia imponible

del contribuyente (Huamani, 2013, pp., 367 —368).

Gildemeister Ruiz Huidobro también sostiene que en virtud del principio de legalidad toda
modificacidn a la ley tributaria que se pretende llevar a cabo sin recurrir a otra ley tributaria
no puede producir efectos en el Derecho Tributario. Es muy importante destacar que, para
el citado profesor si la ley establece que el autor del hecho que es capaz de generar el

nacimiento de la obligacidn tributaria debe asumir la respectiva carga tributaria, entonces
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no es aceptable que por su propia voluntad individual pueda trasladar a un tercero esta

carga.

Con relaciéon a esta norma, debemos indicar que el sujeto pasivo es determinado
como tal por mandato de la ley, esto es, en virtud del principio de legalidad, el
sujeto pasivo queda sujeto a la obligacidn tributaria si realiza el hecho imponible
establecido en la ley. De alli que no puede desobligarse por un simple acuerdo
de voluntades, sino a través de los medios o formas que la propia ley establezca.
El acuerdo de voluntades acordado mediante el cual el deudor transmite su
obligacion tributaria a otra persona carece de eficacia. Ello significa que no es
un acto juridico nulo, sino que simplemente para efectos tributarios es
totalmente ineficaz, carece de efecto alguno (Gildemeister, 2019, p.592).

Por su parte el Modelo de Cédigo Tributario del CIAT, entre sus comentarios, también

comparte la postura que senala que en virtud del principio de legalidad no puede prosperar

en Derecho Tributario los pactos entre privados acerca del traslado de cargas tributarias.

En suma, tomando en cuenta nuestra jurisprudencia, doctrina y legislacion se puede
sostener que -de conformidad con el principio de legalidad- en el Derecho Tributario carece

de validez el acuerdo entre privados para el traslado de cargas tributarias.

5. Obligacion de retener el Impuesto a la Renta cuando se trata de rentas de
tercera categoria

En la relacién juridica tributaria -obligacidn tributaria- se encuentran dos sujetos que son
el acreedor y deudor. Segun el articulo 7 del Libro Primero del CT el deudor es el sujeto que
tiene que cumplir con la prestacion tributaria o conducta de dar una determinada suma de
dinero al Estado. El citado articulo 7 indica que el deudor tributario se clasifica en

contribuyente y responsable.
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Al respecto, el articulo 8 del Libro Primero del CT permite inferir que en materia de
impuestos el autor del hecho que es capaz de generar el nacimiento de la obligaciéon

tributaria tiene la calidad de contribuyente.

Asimismo, el articulo 9 del Libro Primero del CT permite asumir que -en materia de
impuestos- el sujeto responsable viene a ser una persona que no es autor del hecho que es
capaz de generar el nacimiento de la obligacién tributaria pero la ley establece que tiene el

deber de cumplir con la prestacién tributaria.

Ademas, atendiendo al articulo 10 del Libro Primero del CT, entre los sujetos responsables,
se encuentra el agente de retencion. En ese sentido, a continuacién, se realiza el estudio

del agente retenedor.

La retencidn de tributos tiene que ver con las conductas de ciertos sujetos. Se trata de dos

comportamientos: a) retencion del tributo, y b) entrega al Estado del monto retenido.

A nivel doctrinario, se discute la naturaleza juridica de la retencidn de tributos. Un sector
de opinidn sostiene que esta clase de retencidn tiene la naturaleza de obligacidn tributaria,
es decir, se trata de una conducta donde uno de los componentes esenciales es el aspecto
econdmico que consiste en la entrega de una determinada suma de dinero por parte del

agente de retencidn a favor del Estado.

Otra corriente de opinién, por el contrario, sefiala que la retencién de tributos tiene
naturaleza de deber administrativo, o sea que consiste en cierto comportamiento donde

uno de los componentes esenciales es el aspecto administrativo, toda vez que se trata de
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una técnica o procedimiento que facilita la labor de recaudacién (efectiva captacion del

tributo) por parte de la Administracién Tributaria.

Entonces, desde la perspectiva de la obligacidn tributaria se tiene que en la figura de la
retencion se valora muy especialmente el aspecto econdmico. En cambo a partir del deber
administrativo resulta que la retenciéon es apreciada sobre todo a partir de sus rasgos

administrativos.

Al respecto Robles Moreno entiende que la retencidn de tributos viene a ser un deber de
colaboracién (Robles, 2018, p. 26). De igual manera, Huamani Cueva afirma que los agentes
de retencién en puridad no son sujetos de la obligacion tributaria, sino que se trata de
sujetos que tienen el deber de realizar ciertos actos que tienen que ver con la entrega de

sumas de dinero por concepto de tributo a favor del Estado (Humani, 2013, p. 255).

Por nuestra parte coincidimos con quienes sostienen que la retencién de tributos posee la
naturaleza de deber administrativo, en el entendido que se trata de un vinculo de tipo
predominantemente administrativo que queda entablado entre wun particular
(administrado) y la Administracién Tributaria, constituyendo una relacién que viene a ser
paralela al vinculo juridico tributario que queda configurado entre un particular en calidad
de deudor y el Estado que es poseedor del titulo de acreedor. En atencidn a este ultimo

punto, el agente de retencién viene a ser un tercero respecto de la obligacién tributaria.

Asi las cosas, el agente retenedor es solo un intermediario entre el contribuyente y el

Estado que facilita la recaudacién (pago) del tributo.
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Por otro lado, con relacién al universo de sujetos que pueden ser agentes de retencion,
Villegas sefala que pueden ser aquellos sujetos que, por su funcidn publica, actividad, oficio
o profesidn se hallan en contacto directo con cierto importe dinerario que es de propiedad
del contribuyente o que este tendria que recibir, de tal manera que tiene la posibilidad de
amputar cierta parte que corresponde al Estado por concepto de tributo (Villegas, 2001,

p.293).

Sobre el particular, a nivel legislativo, el articulo 10 del Libro Primero del CT sefiala que por
ley o Decreto Supremo se puede designar a los agentes de retencion, siempre que se trate
de sujetos que por razon de su actividad, funcidn o posicion contractual se encuentren en

la posibilidad de retener tributos y entregar al Estado las sumas retenidas.

En esa misma linea, el Tribunal Fiscal en su Resolucién No. 13257-3-2011 seiiala que:

La retencion supone la posibilidad de contacto directo con una suma dineraria
existente, que se pondra a disposicion de un tercero, lo cual permite al agente
de retencion realizar el descuento respectivo y pagar al fisco con el dinero del

propio tercero que ha sido en calidad de tributo.

Ademads, conviene precisar las consecuencias que se derivan de la aplicaciéon de la
retencidn. De conformidad con el inciso 2 del articulo 18 del CT si el agente de retencién
efectivamente aplica la retencidn, pero no entrega al Estado la suma retenida, entonces en
adelante existe un solo deudor tributario que es precisamente este sujeto. Por tanto, la
Administracién Tributaria puede exigir el pago del tributo solamente al agente de retencion

en calidad de sujeto responsable.
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De otra parte, si el agente de retencién en ningin momento aplica la retencidn, entonces
deviene en responsable solidario, de tal manera que en este caso existen dos deudores
tributarios: el contribuyente y el agente de retencién. La Administracién Tributaria puede

exigir el pago del tributo a cualquiera de estos sujetos de modo simultaneo o sucesivo.

Por otro lado, de conformidad con los articulos 71 y 76 de la Ley del IR, en el supuesto de
operaciones y/o transacciones con sujetos no domiciliados que dan lugar a la generacion
de rentas de fuente peruana, el sujeto domiciliado en el Peru -que procede con el pago de
la respectiva renta o retribucidn- tiene el deber de aplicar la retencién del impuesto y

ademas tiene el deber de entregar al Estado la suma retenida.

Si regresamos al caso planteado anteriormente, en cuya virtud la empresa FRC Ltd. -sujeto
no domiciliado en el Peru- presta cierto servicio dentro del territorio del Estado peruano a
favor de LCM S.A,, de tal manera que aquella genera a su favor una renta de fuente
peruana; entones se tiene que -en relacién al IR (obligacion tributaria) que grava este
ingreso- el contribuyente del impuesto es el sujeto no domiciliado en el Perd (FRC Ltd.),

mientras que el agente de retencion viene a ser la compafiia LCM S.A.

Es muy importante tomar en cuenta que el monto del IR (obligacién tributaria) que
corresponde abonar al Estado peruano debe provenir del patrimonio del autor del hecho
gue es capaz de generar el nacimiento de la obligacion tributaria (renta) y que ademas
ostenta la calidad de contribuyente, que es la empresa FRC Ltd. y no tiene que provenir del
patrimonio de la compaiiia LCM S.A. que sdlo es agente de retencién (agente recaudador

del tributo)
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Sobre el particular ya hemos precisado que la actividad de la retencion viene a ser
solamente una labor de tipo administrativo u operativo cuya finalidad consiste en facilitar

la recaudacion o efectiva captacion del tributo por parte del Estado.

Las posibilidades de la figura de la retencién no pueden exceder su faceta que es
puramente administrativa, de tal manera que -a través del mecanismo de la retencién- no
es posible la implementacién de una cuestion sustantiva como es la mutacion econdmica
en cuya virtud el agente de retencién termina por absorber el impacto econdmico que

supone el cumplimiento de cierta obligacidn tributaria.

6. Base imponible para la determinacion del Impuesto a la Renta de tercera
categoria

Es sabido que -desde el punto de vista de la l6gica tematica- a la obligacién tributaria le
sigue la determinacién de esta. La obligacién tributaria es un vinculo juridico que -entre
otros- posee elementos de tipo cualitativo tales como el hecho que es capaz de generar el
nacimiento de la obligacién tributaria y el deudor, mientras que los elementos de tipo

cuantitativo tienen que ver con la base imponible y la tasa.

Estos elementos de la relacién juridica tributaria requieren de una determinacion, pues
solo de esta manera se puede efectivizar el pago o cumplimiento de la obligacion tributaria.
La determinacion de la obligacion tributaria significa la precisidon de sus elementos. En este
sentido el articulo 59 del CT establece que la determinacidn de la obligacién tributaria lleva
especialmente a la precisién del hecho generador de la obligacidon tributaria,

contribuyente, base imponible y la cuantia del tributo.
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En la medida que el objeto central de nuestra investigacion tiene que ver con la
determinacion de la base imponible para efectos del IR, vamos a detenernos especialmente

en este punto.

Antes de seguir avanzando, conviene precisar que nos vamos a concentrar en el estudio de
la base imponible del IR cuyo pago a favor del Estado peruano corresponde al sujeto

domiciliado en el Peru en calidad de contribuyente.

Con relacion al Impuesto a la Renta Empresarial, que corresponde a los sujetos domiciliados
en el Perd, la Ley del IR ha establecido un procedimiento especifico para la determinacion

de la base imponible.

Segun el cuarto pdarrafo del articulo 20 de la Ley del IR el punto de partida tiene que ver con
los ingresos brutos de un determinado ejercicio. Luego procede la deducciéon de los

descuentos, devoluciones y bonificaciones, con la finalidad de encontrar los ingresos netos.

A continuacion, corresponde la deduccion del costo computable de conformidad con el
segundo parrafo del articulo 20 de la Ley del IR. De esta manera queda determinada la

renta bruta anual.

Acto seguido procede la deduccién de los gastos del ejercicio cuya regulacién se encuentra

prevista en el articulo 37 de la Ley del IR con la finalidad de establecer la renta neta anual.

Ademas, segun el articulo 50 de la Ley del IR es posible la deduccién de las pérdidas de los

ejercicios anteriores, de tal manera que se llega a la determinacién de un monto imponible
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sobre el cual se aplica la tasa del Impuesto a la Renta para encontrar la suma de dinero que

el contribuyente tiene que pagar a favor del Estado.

Ahora bien, dentro de este esquema general para la determinacion del IRE nos interesa

detenernos especialmente en los gastos deducibles.

7. Gasto deducible

La legislacién ha establecido una serie de requisitos para la deduccién del gasto. Entre los
requisitos sustantivos mas importantes se encuentran los siguientes: i) principio de

causalidad vy ii) operacién real.

Por otra parte, entre los requisitos formales mds significativos estan los siguientes: a)
comprobantes de pago, y b) utilizacién de los medios de pago previstos por la denominada

Ley de Bancarizacion No. 28194.

Para los efectos de nuestra investigacidn interesa detenernos en el requisito relativo al
principio de causalidad que se encuentra previsto en el primer parrafo del articulo 37 de la

Ley del IR.

Segun el citado dispositivo legal, son deducibles todos aquellos gastos que resultan ser
necesarios para: i) producir rentas, ii) mantener la fuente productora de renta gravada, y

iii) producir ganancias de capital; en tanto no se encuentren limitados o prohibidos por la

ley.

Por su parte, Acosta sefala que la relacion de causalidad no puede interpretarse en forma

restrictiva, Unicamente referida a la relacidén causal directa entre el gasto y el ingreso (teoria
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finalista), sino que también debe tomarse como pardmetro de referencia la actividad
productora de renta, la misma que debe responder a una prudente y normal gestidon

empresarial (Acosta, 1993, p.215).

A su turno, Walker Villanueva indica que la postura adoptada a nivel jurisprudencial para
explicar la vinculacidn entre los gastos y la generacidén de rentas en doctrina se denomina
la teoria de la causa final o subjetiva pues la deduccién de gastos debe tener como finalidad
la generacién de rentas; por otro lado, la vinculacién de los gastos con la actividad
empresarial recibe la denominacion de teoria de la causa objetiva o teoria de la conditio

sine qua non (Villanueva, 2013, p.102).

Por otra parte, atendiendo al texto expreso de la citada norma en la parte que se refiere a
la necesidad del gasto, se tendria que entender que debe ser elevado el rango de intensidad
del vinculo entre la renta y, por otra parte, la obtencién de la renta, mantenimiento de la

fuente productora de renta o la generacion de ganancias de capital.

Sin embargo, este vinculo causal debe ser entendido mas bien con cierta relatividad, pues
un gasto es deducible si: i) por lo menos tiene la posibilidad de generar ingresos, con
independencia de la efectiva obtencion o no de estos ingresos, o ii) si guarda una

vinculacién directa o indirecta con el mantenimiento de la fuente productora de renta.

Dentro de este orden de ideas, en el Peru se sostiene que el gasto deducible no solo es el
gasto necesario o imprescindible, sino que también puede ser deducible cualquier otro tipo
de gasto, siempre que guarde alguna clase de vinculacidon con la obtencién de rentas o

mantenimiento de la fuente productora de renta.
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En cierto modo Alva Mateucci es partidario de esta posicidn cuando sostiene que:

Para poder determinar si un gasto es deducible o no, es necesario identificar que
este sea necesario para la generacion de la renta y/o el mantenimiento de la
fuente productora de la renta y no una simple lectura de los literales del articulo
37, sino que se debe estudiar el encabezado del propio articulo. Ello significa
que se estaria aplicando una lista abierta, que en latin se le conoce como
“numerus apertus” (Alva, 2010, p.u).

En esa linea la jurisprudencia emitida por el Tribunal Fiscal desde 1999 ha interpretado el

principio de causalidad en sentido amplio, tal como se puede advertir en las Resoluciones

No. 710-2-1999, No. 01275-2-2004 y No. 20880-11-2012 en las cuales ha sefialado que:

El principio de causalidad es la relacién de necesidad que debe establecerse
entre los gastos y la generacion de renta o el mantenimiento de la fuente,
nocién que en nuestra legislacion es de caracter amplio, pues se permite la
sustraccion de erogaciones que no guardan dicha relacién de manera directa.
No obstante, el principio de causalidad debe ser atendido, por lo cual para ser
determinado deberdan aplicarse criterios adicionales como que los gastos sean
normales al giro del negocio o estos mantengan cierta proporcién con el
volumen de las operaciones, entre otros.

Asimismo, diversas sentencias de casacion, entre ellas la Sentencia recaida en el Expediente

No. 10948-2014-Lima sefiala que el gasto debe guardar cierto nivel de vinculacién con la

obtencién de renta, mantenimiento de la fuente productora de renta o generacion de

ganancia de capital. De conformidad con esta concepcidn, la causalidad adquiere un nivel

menos intenso.

Como se puede advertir, el Tribunal Fiscal y el Poder Judicial en el desarrollo de la diversa

jurisprudencia vienen desarrollando una linea argumentativa que se adscribe a las
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corrientes amplias, permitiendo la deduccién de gastos aun cuando no generen una renta
inmediata directa, sino de modo indirecto o mediato. Para tal efecto, se ha tenido que
considerar ciertos parametros o criterios adicionales que tienen que ver con la normalidad

o proporcionalidad en relacién con la actividad econémica (Duran, 2018, p. 19).

Al respecto, Garcia Mullin sefala que:

Del propio principio de causalidad surgen implicitos algunos de los caracteres
que deben revestir los gastos para ser deducibles: ser necesarios para la
obtencidn de la renta gravable o mantenimiento de la fuente, ser normales de
acuerdo con el giro del negocio; mantener cierta proporcion con el volumen de
las operaciones, entre otros (Garcia, 1980, p. 120).

En este sentido, mediante la Ley No. 27356, el legislador peruano incorpord la Tercera

Disposicidon Final a la Ley del Impuesto a la Renta para precisar el concepto del principio de

causalidad senalando que:

Para efecto de determinar que los gastos sean necesarios para producir y
mantener la fuente, a que se refiere el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la
Renta, estos deberan ser normales para la actividad que genera la renta gravada,
asi como cumplir con criterios tales como razonabilidad en relacién con los
ingresos del contribuyente, generalidad para los gastos a que se refiere el inciso
1) de dicho articulo, entre otros.

Segun el propio dispositivo legal, el criterio de normalidad sefiala que debe ser tomado en

cuenta en funcidon de la actividad que genera la renta. En el fondo se trata que el gasto

guarde coherencia con el objeto social o giro de negocio de la empresa. En ese sentido, la

Resolucién del Tribunal Fiscal No. 3964-1-2006 sefiala que para evaluar la causalidad del

gasto es necesario analizar el modus operandi del contribuyente.
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El criterio de razonabilidad se refiere a la proporcidn entre el ingreso y gasto. Se trata de
un criterio de tipo cuantitativo en la medida que se compara el monto del ingreso con el
monto del gasto. En ese sentido, se debe evaluar en cada caso concreto la proporcion del

gasto que puede ser aceptable para efectos tributarios.

En esa misma linea el Tribunal Fiscal en sus Resoluciones No. 2430-4-96 y 2411-4-96 sefiala
gue el monto del gasto debe corresponder al volumen de las operaciones del negocio, es

decir que debe considerarse su proporcionalidad y razonabilidad.

En suma, el principio de causalidad sefiala que -para efectos tributarios- es deducible el
gasto que cumpla con cierta relacidn causal respecto a la renta o la actividad empresarial
del contribuyente, siempre que se cumplan con los pardmetros de normalidad y

proporcionalidad.

En este contexto, de la féormula de gross up pactada entre FRC Ltd. y LCM S.A. se puede
observar que el primero procura la traslacidon de la carga impositiva al beneficiario del
servicio. Para este efecto se lleva a cabo un incremento de la renta de fuente peruana que
corresponde a FRC Ltd. Este aumento es la renta a pagar al sujeto no domiciliado que
ciertamente generaria en LCM S.A. un mayor gasto deducible para efectos de la

determinacion de la renta neta de tercera categoria.

Al encontrarnos ante un servicio de gestidon administrativa que incide en la generacién de
la renta gravable para la consecucién del objeto social de LCM S.A., entonces el gasto

incurrido para la obtencién del indicado servicio cumple con el principio de causalidad
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establecido en el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta y, por ende, califica como un

gasto deducible para la determinacidn del IR de tercera categoria.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que -seglun contrato- el monto total de los
desembolsos que corresponderian realizar a LCM S.A. se encontrarian compuestos por dos

conceptos:

La contraprestaciéon a pagar por los servicios recibidos segun la Clausula 4 del
contrato, y
El IR peruano asumido, debido a la cldusula del gross up, que en principio

corresponde que sea soportado por el sujeto no domiciliado en el Peru (FRC Ltd.).

No genera mayor discusion la calificacion de gasto deducible relativo al monto de la
contraprestacién a pagar por los servicios recibidos de FRC Ltd. de acuerdo a la Clausula 4
del contrato. Pero el monto que corresponde al impuesto que seria asumido por LCM S.A.
no califica como un gasto deducible en la medida que no tiene como finalidad la generacién
de rentas gravadas para LCM S.A. El monto que pasa a ser asumido por LCM S.A. tiene por
objetivo basico simplemente la traslacién de cierta carga tributaria que en principio deberia
ser asumida por FRC Ltd. En este caso no se cumple con el principio de causalidad previsto
en el primer parrafo del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta. Si de todos modos
LCM S.A. procede con la deduccidn bajo comentario entonces la Administracién Tributaria,

via fiscalizacién, debe proceder con el consiguiente reparo o rechazo de la deduccién.

Por otra parte, pretender una deduccion del impuesto que se trasladaria a LCM S.A.

perjudica a la recaudacidn fiscal en la medida que se produciria una reduccion indebida de
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la base imponible de esta empresa que, a su vez, llevaria a una reducciéon del monto del

Impuesto a la Renta por pagar que tendria que cumplir en calidad de contribuyente.

Adicionalmente el articulo 37 de la Ley del IR sefala que es deducible todo gasto que
contribuya a generar renta gravada o mantener la fuente productora de renta, en tanto no
se encuentre prohibido o limitado por la misma ley. Al respecto, para el caso de asuncién
de impuestos el articulo 47 de la Ley del IR prohibe de forma expresa la deduccién de esta

clase de montos. A continuacién, procedemos con el analisis de este tema.

8. Deducciones prohibidas: Articulo 47 de la Ley del Impuesto a la Renta

A diferencia de los gastos deducibles para efectos de la determinacidn de la renta neta de
tercera categoria que se rigen bajo una concepcidon amplia del principio de causalidad; se
tiene que -respecto de los gastos no deducibles- la legislacién nacional ha preferido
establecer una lista taxativa de estas prohibiciones estableciéndolas en los articulos 44 y

47 de la Ley del IR.

Nos interesa detenernos en el analisis de la prohibicion prevista en el articulo 47 de la Ley

del IR, en cuya virtud:

El contribuyente no podra deducir de la renta bruta el Impuesto a la Renta que
haya asumido y que corresponda a un tercero. Por excepcion, el contribuyente
podra deducir el Impuesto a la Renta que hubiere asumido y que corresponda a
un tercero, cuando dicho tributo grave los intereses por operaciones de crédito
a favor de beneficiarios del exterior. Esta deduccion sdlo sera aceptable si el
contribuyente es el obligado directo al pago de dichos intereses. El impuesto
asumido no podra ser considerado como una mayor renta del perceptor de la

renta.
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Se puede sostener que del articulo 47 de la Ley del IR se desprenden dos reglas

fundamentales para la deduccién de gastos:

i Para efectos tributarios el contribuyente del Impuesto a la Renta que ha realizado
el hecho imponible no puede desplazar hacia otro sujeto la carga tributaria que en
principio le corresponde, y

ii. Si de todos modos ocurre la referida traslacidon de la carga tributaria por parte de
este contribuyente hacia un tercero, este ultimo no puede deducir como gasto el

tributo asumido.

En el fondo, la regla general que ha sido establecida por el articulo 47 de la Ley del IR
consiste en la prohibicién del traslado de la carga tributaria que significa el Impuesto a la
Renta que en principio corresponde ser asumido por el contribuyente que es autor del
hecho imponible. Si se incumple esta regla, una de las sanciones es que no procede la
deduccidon como gasto de este impuesto para el tercero que pasa a asumir esta carga

econdmica.

Esta posicion ha sido recogida en el ambito judicial segin se advierte en la Sentencia
recaida en el Expediente No. 15121-2017-0-1801—JR-CA-20, expedida a propdsito de un
caso de traslacién del impuesto en los términos que venimos examinando a lo largo de
nuestra investigacion. En este pronunciamiento jurisdiccional se sefiala que el articulo 47
de la Ley del IR prohibe la deduccién como gasto para efectos de la determinacion de la
renta neta de tercera categoria si se trata de aquel Impuesto a la Renta que es asumido
indebidamente por un tercero, en la medida que este no es el contribuyente o autor del

hecho generador de la obligacién tributaria.

120



La mencionada Sentencia sefiala lo siguiente:

La norma glosada establece la prohibicién de deducir como gasto el Impuesto a
la Renta correspondiente a un tercero. El supuesto de hecho de la norma es
aquel en el cual el usuario deduce como gasto el impuesto a la renta que le
corresponderia pagar a quien percibe la renta o presta el servicio. Ello tiene
l6gica pues, de ser el caso, el pagador de la retribucidon deduciria como gasto
tanto la retribucion pagada como el Impuesto a la Renta generado por esta
operacion, lo que no se encuentra permitido. El articulo 47 citado resulta
aplicable, entonces, cuando el contribuyente paga el Impuesto a la Renta que

corresponde a un tercero.

De conformidad con este pronunciamiento judicial el monto no deducible que venimos
analizando tiene que ser anadido a la renta neta imponible para determinar el correcto

Impuesto a la Renta que corresponde al sujeto que practicé la deduccién indebida.

Por otra parte, se puede afirmar que la prohibicidén establecida en el articulo 47 de la Ley
del IR complementa lo establecido en el articulo 26 del Cddigo Tributario que establece la
ineficacia de los pactos entre privados frente a la Administracién Tributaria cuando lo que
se procura es que un tercero pase a asumir econdémicamente la carga tributaria que en

principio corresponde al autor de cierto hecho generador que ademas es contribuyente.

El comun denominador de ambos dispositivos legales es que se fundamentan en el
principio de legalidad, pues es la ley -y no la voluntad de los privados- la que establece la
estructura de la obligacidon tributaria y cuando la ley, relativa a la imposicidén a la renta,
especifica al contribuyente resulta que estd predeterminando al sujeto que tiene que
soportar la incidencia econdmica de esta clase de tributo. La voluntad o pacto contractual

que procura una traslacion de la carga tributaria resulta ser contraria al principio de
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legalidad. Por coherencia queda prohibida la posibilidad de la deduccién como gasto de
aquel Impuesto a la Renta que pasa a ser asumido por un tercero, es decir por un sujeto

distinto del contribuyente.

Con relacién al caso practico que venimos utilizando como ejemplo se tiene que FRC Ltd. y
LCM S.A., mediante un pacto que contiene el mecanismo denominado gross up, acuerdan
que FRC Ltd. (empresa que provee servicios) habrd de recibir una contraprestacion libre de
impuestos, lo que conlleva a que LCM S.A. (cliente de los referidos servicios) pase a sumir
econémicamente el IR que se tiene que aplicar a la retribucién que corresponde a FRC Ltd.
Asi las cosas, esta Ultima empresa procura -por propia voluntad- la traslacion de la carga
tributaria que en principio le corresponde soportar, segun disposicion de la ley peruana.
De conformidad con el articulo 26 del Cédigo Tributario y el articulo 47 de la Ley del IR este

pacto no produce efectos en el Derecho Tributario, de tal manera que:

i FRC Ltd. de todas maneras tiene que asumir la carga tributaria por concepto del
respectivo Impuesto a la Renta, y

ii. no es deducible como gasto para LCM SA el impuesto que acabamos de indicar.
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CONCLUSIONES

1. Desde el punto de vista econdmico se tiene que si los privados, por voluntad propia,
acuerdan el traslado de la carga tributaria especialmente en materia de imposicién a
la renta -tal como sucede con las clausulas contractuales denominadas gross up-

entonces se generan conflictos con los principios de generalidad e igualdad.

2. La clausula contractual que contiene el mecanismo del grossing up quiebra la relacién
de tipo causal (causa -efecto) que debe existir entre el suministro de obras y servicios
estatales y el debido financiamiento material precisamente por parte del usuario de

esta actividad estatal.

3. Eltraslado de cargas tributarias lleva a que -no obstante que un contribuyente obtiene
beneficios o rentas que derivan del uso de la actividad estatal- no Illegue a ocurrir un
efectivo desplazamiento de cierta parte de esta riqueza econdmica o ingreso especifico

gue obtiene el referido particular (financiamiento material) a favor del Estado.

4. Tomando en cuenta el Derecho Constitucional, cabe advertir que, el traslado de cargas
tributarias en materia de imposicién a la renta por propia voluntad de los miembros
gue forman parte de la sociedad genera conflictos con el principio de solidaridad

porque en el campo juridico no tiene cabida la posibilidad de la auto exclusién que
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lleva a que un determinado sujeto quede liberado de las cargas tributarias que en

principio le corresponde asumir en calidad de contribuyente.

El traslado de cargas tributarias también genera conflictos con el deber de contribuir
que -por definicion- supone un estado de sujecién o sometimiento del privado frente
a determinados mandatos constitucionales relacionados con el financiamiento para la
satisfaccion de las necesidades publicas. Por tanto, no existe un espacio para que la

voluntad individual del privado pueda llevar a la liberacion de esta clase de deber.

El traslado de cargas tributarias genera conflictos con el principio de legalidad
especialmente en materia de imposicidn a la renta en la medida que es la ley la que
establece: i) que un mismo sujeto constituye el aspecto subjetivo de la hipdtesis de
incidencia tributaria y también califica como contribuyente, y ii) este sujeto tiene que
asumir la respectiva carga tributaria. En la medida que en materia de imposicion a la
renta no existe una base legal expresa que autorice al contribuyente para que pueda
trasladar la carga tributaria que en principio le corresponde, entonces esta alternativa

gueda descartada.

El traslado de la carga tributaria genera un conflicto con el principio de capacidad
contributiva pues la carga tributaria que en principio deber ser asumida por la riqueza
econdmica del contribuyente del Impuesto a la Renta resulta que termina por incidir

en la riqueza econdmica de un tercero.

En el Derecho Constitucional se reconoce el principio de la autonomia de la voluntad,

libre contratacién y libertad de contratacién, de tal manera que en el ambito del
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10.

11.

Derecho Privado son validos los pactos relativos al traslado de cargas tributarias. Sin
embargo, los derechos constitucionales que acabamos de indicar no son absolutos,
toda vez que poseen limites que se encuentran en la Constitucién y la ley, tal como

sucede con los principios y normas que pertenecen al Derecho Tributario.

Desde la perspectiva del Derecho Civil, resulta que los pactos que tienen que ver con
el traslado de cargas tributarias, especialmente en materia de imposicion a la renta,
tienen como limite a las normas de orden publico como por ejemplo los principios y
normas del Derecho Tributario, de tal manera que las voluntades individuales de los
privados no pueden modificar el reparto de las cargas tributarias que ha sido

establecido por la ley impositiva.

Tomando en consideracion el Derecho Tributario, se tiene que el pacto de los privados
acerca del traslado de la carga tributaria, especialmente en materia de imposicién a la
renta, no puede contrariar a nuestra Ley del Impuesto a la Renta en la parte que
establece los siguientes puntos: i) sujeto que constituye el aspecto subjetivo de la
hipdtesis de incidencia tributaria, ii) sujeto que califica como contribuyente, vy iii)
identidad entre ambos sujetos, de tal manera que -en definitiva- el sujeto que obtiene

rentas (ingresos afectos) es quien debe soportar la respectiva carga tributaria.

El articulo 26 del Caodigo Tributario sefiala de modo expreso que los acuerdos entre
privados acerca del traslado de cargas tributarias no producen efectos en el Derecho

Tributario.

125



12. En la medida que los pactos entre particulares relativos al traslado de cargas tributarias
(Impuesto a la Renta) no cumplen con el principio de causalidad, entonces no pueden
generarse un gasto deducible para el sujeto que termina por asumir el impacto de las
referidas cargas econdmicas, de conformidad con el articulo 47 de la Ley del Impuesto

a la Renta.
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