INSTITUTO
SUNAT
TRIBUTARIO

MANUAL DE DERECHO K

TRIBUTARIO
PARTE GENERAL
Tomo 1

HUAPAYA GARRIAZO, Pablo José
LLAQUE SANCHEZ, Fredy Richard
MARES RUiZ, Carla

RUIZ COLMENARES, Melissa
SEBASTIAN RODRIGUEZ, Francis

INSTITUTO ADUANERO Y TRIBUTARIO DE LA SUNAT ANO MMXXII



INSTITUTO
SUNAT
TRIBUTARIO

MANUAL DE DERECHO TRIBUTARIO
PARTE GENERAL
TOMO 1

Editor:

Es una publicacion producida por el Instituto Aduanero y Tributario —
IAT de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria - SUNAT.

Primera edicion digital: setiembre de 2023

Directivos

MORA INSUA, Walter Eduardo

Jefe del Instituto Aduanero y Tributario

LLAQUE SANCHEZ, Fredy Richard

Gerente de Formacién y Capacitacion
TERRONES CEVALLOS, Bogard Martin

Gerente de Investigacién Académica y Aplicada

Autores

HUAPAYA GARRIAZO, Pablo José
LLAQUE SANCHEZ, Fredy Richard
MARES RUiZ, Carla

RUIZ COLMENARES, Melissa
SEBASTIAN RODRIGUEZ, Francis

Revisores de Estilo

DURAN CHERO, César Willian
MANNUCCI DELGADO, Hilda Jackelin
VASQUEZ GONZALES, Fabiana Catalina

Linea Gréfica
AVILA MINAN, Romina

Copyright © Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria- SUNAT. Instituto Aduanero y Tributario - IAT.
2023.

Av. Agustin Gamarra N° 680. Chucuito. Callao. Per(

P&gina web: http://iat.sunat.gob.pe

Reservados todos los derechos. Este libro o cualquiera de sus partes,
no podrd ser reproducido, ni registrado, ni transmitido, ni ufilizado en
ningun tipo de almacenaje y recuperacion (ya sea mecdnico,
electrénico, fotoquimico, digital informdtico, fotocopiado, grabacién
sonora, podcast, escaneado, microfimado, googleado, video, entre
ofros) ni por cualquier medio existente o por crearse, sin la
autorizaciéon previa y por escrito del titular del Copyright.

Hecho el Depdsito Legal N° 2023-07725

ISBN N°:

Libro electrénico disponible en:

La SUNAT no se identifica necesariamente con las opiniones, comentarios, recomendaciones, conclusiones u otras expresiones vertidas por los autores;
siendo estas de su exclusiva responsabilidad; fampoco son vinculantes ni comprometen los objetivos, programas y acciones de la SUNAT. Del mismo
modo, dichas expresiones no constituyen, en ningun aspecto o circunstancia, la posicion oficial de la SUNAT, estando prohibido citarlas como tales en
cualquier publicacion, bajo responsabilidad. Toda cita o mencién que se haga del presente documento se debe hacer citando la fuente y respetando
la normativa vigente en materia de derechos de autor.



EDICION DE CIRCULACION RESTRINGIDA SUSTENTADA EN LA LEGISLACION SOBRE DERECHOS
DE AUTOR. DECRETO LEGISLATIVO N.° 822.
Articulo 43.- Respecto de las obras ya divulgadas licitamente, es permitida sin autorizacién del autor:
a. La reproduccién por medio reprogrdfico, digital u otfro similar para la ensefianza o la
realizacion de exdmenes en instituciones educativas, siempre que no haya fines de lucro y
en la medida justificada por el objetivo perseguido, de articulos, discursos, frases originales,
poemas unitarios, o de breves extractos de obras o del integro de obras aisladas de cardcter
pléstico y fotogrdfico, licitamente publicadas y a condicién de que tal utilizacién se haga
conforme a los usos honrados (cita obligatoria del autor) y que la misma no sea objeto de
venta u ofra fransaccién a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de lucro.



Tabla de Contenido

Tabla de ConteNIO..........ciiiiiiiiiiiiiiitrrrercereere st sssre e sesessressssesesasesesaeses 4
PROLOGO........coeieeesieseesissssssesstsssassssssssssssssssssssssassssssasssssssssssssssssssasssnssssassasssnssans 8
LECCION 1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS DEL DERECHO TRIBUTARIO ........vveeerenveeenn. 9
1.1Actividad Financiera del Estado, Ingresos y Necesidades Publicas .......... 9
1.1.1 Antecedentes NISTONCOS ......coveeeeieeeeeeeeeeee e 10
1.1.2. Conceptos bdsicos: Necesidades publicas,

servicios pUblicos Y gasto PUBICO ....ccveicveeeeeeeeecee e, 11
1.1.3. El papel de redistribucion de la riqueza de los estados.................. 13
1.1.4. La actividad financiera en el PerU.........ccoeeveeeeeeicceeeceeeeceeeeeee, 14
1.2L05 INGres0s PUDIICOS.........cueeeeeeeeenieeeeeeeecteeeeeeereeeesseesesseessensesseessessesseenes 16
| IS0 I o] Tt =T o) £ TR 16
1.2.2. ClASIHICACION ...ttt et et 16
1.3Los INgresos TrbUAriOS........cccc it reee e aee e e aeees 18
1.3.1 Definicién de ingresos tributarios ..........ccccveeeveeennee.. 18
1.3.2 Caracteristicas de 1os ingresos tributarios.........cocveveeeeeiieiiecieenenn, 18
1.3.3 Clasificacién de los ingresos tributarios .................. 19
1.4Intervencion del estado a través de la Politica Fiscal y sus efectos......... 22
1.5El Derecho Tributario como rama auténoma del Derecho......................... 23
T.OREFEIENCIAS ...ttt ceree e e e ee s e s sseseeeesessssssanneassesesssnnnsnnes 26
LECCION 2. CONCEPTO DE TRIBUTO Y SU CLASIFICACION .......ueeeevureeccrneescrneessnneens 28
2.1Aproximacion del concepto de tributo y sus caracteristicas ................... 28
2.1.1 Sobre el concepto de tHUTO e 28
2.1.2. Caracteristicas del trioUTO ..., 33
2.2Los tributos con fines exirafiscales ..........ccooviiiioviiiiiiiiiiecreeccceeeecceeeeae, 35

2.2.1 El fin "extrafiscal” y su compatibilidad con el concepto de fributo
.................................................................................................................... 35

2.2.2. Los tributos con fines extrafiscales en la jurisprudencia del Tribunal
CONSTTUCIONAL ..o 37
2.2.3 Los tributos medioambientales .........eeveeeeeeeciiiiiieeeeeeeeceeeee e 4]
2.2.4 PArafiSCOAOA ..uuviiiiiiieeieeeee et e 42
2.3Clases de tTDUTOS ...ttt ee s rree e e s ssaeeeesssanesesssanaaeans 43
12 T I 0 0T @YU LT £ 1R 44
2.3.2 CONIHDUCIONES ...ttt et arae e e 45
ARG G TN Lo @ 13 SRR 48
2. 4REfEIENCIAS ......eeiieeeeeeectteeeccete ettt ee e rate e e s st e e e s s st e e e s s saaesesssaasesssaasesssssaasans 52
LECCION 3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO TRIBUTARIO .................. 56
3.1La Potestad TribUAria ...ttt ceceee e sene e s e ssneesesnnne 56
3.1.1 Concepto y FuNdamMENTO .....uviiiiiiiieeeeeeee e 56
3.1.2. La distribucion de la potestad tributaria ........ceoeveeveeiiiiicecec 57
3.1.3. Limites de la potestad tributaria ... 57
3.2Principio de Legalidad y de Reserva de Ley........cccceereeeeeiieccneereccvnneneenne 58
3.2.1 Conceptoy fundamento ......oocicciiiiiceeeee e 58

3.2.2 Diferencia enftre principio de legalidad y reserva de ley................. 58



3.2.3. Criterios jurisprudencCiales ........ccccuieeeeeiieeeeciiee et eree e evveee s 60

3.3Principio de Igualdad.............oo it na e s e 61
3.3.1 Concepto y fundamento ........ooiiiiiiiiiceceee e 61
3.3.2. Dimensiones del principio de igualdad ........cccccoveieeiiieiecciiieeeee. 62
3.3.3. Principios tributarios relacionados al principio de igualdad........... 63
3.3.4. Criterios jurisprudencidles......cueeeecveeeeeciieeeecieee e, 64
3.3.5. Respeto a los Derechos Fundamentales.......veeeeeccciiiieeeeceecciine, 66

3.4Principio de Capacidad Contributiva...........ccceeeieeiriniiiiiiiiiireeeeeeecccenens 66
3.4.1. Concepto y fuNdamMENTO .....cooiiiiieeeee e 66
3.4.2. Medicion de la capacidad contrioutiva .......cocveveeeeeiciciieeee 68
3.4.3. Criterios jurisprudencCiales ........coccvieieeeiieeeeciiee et areee s 70

3.5Principio de No Confiscatoriedad .............ueiiiiiiiiiiiiiieeeeiiecccereeeeeeeeceeennens 71
3.5.1 Concepto y fundAmMENTO ......ooiiieciieeeee e 71
3.5.2. Criterios jurisprudenCiales .........coccuieieeciiieeeeeiee e 72

S OREFEIENCIAS....cceceieeeeeee e cccrrrree e e s e s srreeee e e s e s s s s snnnaeseesesessnnnnens 75

LECCION 4. OTROS PRINCIPIOS APLICABLES.........uveererueererueeeesseeesssaeessraeessseesssaeas 77

4.1Principios bdsicos de tributacion..............ecuveevecieeriecrieeecrcceeceeeeee e e 77

4.2 Algunos Principios generales del Derecho ............ccccoeeiecvineeeeccveeeecsneeenn. 78
4.2.1 El ADUSO A€l DEIECNO.....uiiiiiiiii ettt 78
4.2.2. EI PrinCipio D& BUENA FE .uvviiiiiieeeee e 79
4.2.3. La Doctrina De LOs ACTOS PrOPIOS ....eeveeeeeeeireeeeeeeeeeeeieeeeee e 80
424 . EIFraude QLA LY. .. 80
4.2.5. Principio de INterés PUDIICO .......oouviiieeieiiieeeeeeeeee e 81
4.2.6 Principios de Carga de Prueba y Presuncién de Inocencia (Onus

PrODANGI) ettt e e e 81

4.30tros principios aplicables al Derecho Tributario ...........cceeeieevvinneeeeeennnne. 81
4.3.1 Principio de seguridad jUrTICO ...cceeeieeiieieciecieceeccieeceee e 81
4.3.2. PrinCipio de progresSividad. .. ..t 82

B AREIEIENCIAS .....eeeeeeeeeeeiccccereeeeeeccccrrrreee e ees e s sreeeeeeeesessssssssaeesesssssssssssasesesssnnnn 83

LECCION 5. FUENTES DEL DERECHO TRIBUTARIO EN EL PERU Y LA APLICACION DE LAS

NORMAS TRIBUTARIAS EN EL TIEMPO ....cceiuiininrieiiniencersacencessessscessessacessessasssessassase 86
5.1Fuentes del Derecho TrbUIAO .......cccuuiiieiiiieteecctecceeecceee e 86
511 INTTOAUCCION .ttt ettt ettt e eve v 86
5.1.2 Fuentes del Derecho Tributario PEruano ........ccccveeeecciieeeeciieeeeeieen 87
5.1.3. Derecho supletorio de las normas tributarias ........ccccceeeeecveeeennnenn. 91
5.2Aplicacion de las Normas Tributarias en el Tiempo.........ccoceeeeeevecnenen. 92
5.2. 1 INTrOTUCCION ..ttt ettt et e eve v 92
5.2.2 Formas de aplicacién de las normas en el iempo........ccveeveeeveennen, 93
5.2.3 Teorias sobre las consecuencias para la aplicacién de las normas
en el T EIMNPIO e e e e e 96
5.2.4 Limites en la aplicacién de la norma tributarid.......cccccveeveevecieeneen, 98
5.3La consulta THBUIAQ .......cccviiiiriiierinercrccceercresseeseseeesseesssneessnnesesenans 99
5.4Aspectos controvertidos...........ooiiieeiiiieccieecccteecccre e ee e 102
5.4.1 Decreto Legislativo N° 1421. Plazo de prescripcion tributaria....... 102
5.4.2. La clausula antielusiva. Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo
THOUTAMO ettt ettt e et e e e et e e e e ate e e e esrbaeeeensaaeaenes 104

LICY (=] (=] (=] 2 Lot (o T USSP 106



LECCION 6. INTERPRETACION DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS Y LA CLAUSULA ANTI

ELUSIVA GENERAL ...cuiiiiiiiiiiiiiiriennesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 109
é.1Interpretacion y aplicacién de la norma tributaria. La Norma Vil del
COIGO THDUTANO ....couvereeereieeiecieererecretenreerereseeseesssessessesssessessesssessessnenns 109
6.1.1 Criterios de interpretaCion........ooee e eeeeeecee e 110
6.1.2 MEtodos INterpretativoS ....c.vvev e 112
6.2ECONOMIA A€ OPCION......ocueiieiiieetieciectecteetresreereereesseesssesssesssesssessessses 113
6.3La cldusula anti-elusiva general. La Norma XVI del Cédigo Tributario..115
6.3.1 CArQCTENSTICAS cuvviiieeiieiieit ettt e et e st esaesbeeseeseesseesenes 117
6.3.2 Andlisis de los pardmetros de fondo y forma para la aplicacién de
[Q INOIMIA XV ettt et e e e ttar e e e e e e e aaaaaaees 118
6.3.3 Andilisis de la Norma XVI desde la éptica internacional ................ 122
6.3.4 Casuistica en la aplicacion de la Norma XVl ....ceeeeveeeceeeeeeeeenen, 125
LI 1 =1 (=1 =Y o Lo o F- S0 OO OO SO UR PP PP TRRR 128
LECCION 7. LA NORMA TRIBUTARIA Y SU ESTRUCTURA ...covvveieriieieeeieeeeeseeeeeeeeeseeeens 131
7.1La hipétesis de incidencia tributaria y su estructura..............ccoevevennene.. 131
7.2La obligacion tbULAIIA ...........ccveveeeeeeeeeeeecteeeeeeeee e esee e cseeseenees 132
7.3Aspecto material: el hecho imponible.............eiiiiiiiieeeeeeeccceeeeeen. 132
7.4Aspecto subjetivo de la hipdtesis de incidencia.............ceeeeeeeevecvennnnen. 134
7.5Aspecto temporal de la hipétesis de incidencia...........c.cceeeveeneeennennnn. 134
7.6 Aspecto cuantitativo de la hipdtesis de incidencia..............cueeuveeneennee. 136
7.7 Aspecto espacial de la hipotesis de incidencia............ceeevevveeveereenneen. 137
7.8Diferencias conceptuales: exoneraciones e inafectaciones.................. 138
7.9Inmunidad, beneficio € iNCentivos..........ccooevevrrieiiiiiiiirreeeccccceeeeee. 141
7.9.1 Inmunidad TrDUTAMO ...eeiiiieeee e 141
7.9.2 BenefiCios THDUTAMOS ...vviiiiieeiiieeeee e 142
7.9.3 INCeNntivos TrDUTANOS ..vveiiceiieeecieee ettt e 143
7.10  REfErENCIAS. ..ottt ettt essee e sesseeeeessaae e s e s sasaesessanassennnns 143
LECCION 8. LOS SUJETOS DE LA RELACION JURIDICO-TRIBUTARIA ........ceveeeruveennnenns 146
8.1Los sujetos de la relacidn juridico-tributaria...........coceveeeeerveceecenrvecneennnne 146
8.2El CONIIIDUYENTE..........eeeeeeeeeetteeeeecccccerreeececeeeesreeeeeeeesse s ssassseesessenssnnens 147
8.3Responsables y representantes.............covccreieeerieincrnneencrnreeecceeeeeenneeenes 147
8.3.1 Tipos de responsabilidad .....cuveeeeciiieeeiieeecee e 148
8.3.2 Responsabilidad SOAArQ .......uuiieciiieeciiee et 150

8.4Ref i 159
AREFEIENCIAS....cci ittt ccceeeeecreeeses et e sesssneesessssnssssssneessssneasassnns






MANUAL DE DERECHO TRIBUTAIRIO

PROLOGO

El Instituto Aduanero y Tributario (IAT) busca promover y efectuar investigaciones
académicas que mejoren el proceso de toma de decisiones de nuestra
organizacion. En esta linea, el IAT ha venido desarrollando investigaciones en
materia tributaria que buscan profundizar el conocimiento del Derecho
Tributario de los colaboradores de la Administracion Tributaria.

Al introducirnos en el estudio del Derecho Tributario, debemos involucrar
metodoldgica vy sistemdticamente al lector con los elementos bdsicos propios
de la fributacion, buscando establecer las bases para un desarrollo mds
profundo del tema. Por ello, hemos preparado el “Manual de Derecho Tributario
- Parte General”, donde se analizan las instituciones fundamentales de esta
rama del Derecho.

Este Manual contiene 7 lecciones. En la Leccién 1 se desarrollan temas
vinculados a la actividad financiera del Estado y a la naturaleza de los ingresos
pUblicos. En la Leccidn 2 se estudia el tributo: concepto, clasificacion,
caracteristicas, finalidad. En la Leccion 3 se anadlizan los principios
constitucionales del Derecho Tributario (legalidad, reserva de ley, igualdad, no
confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales; asi como otros
principios aplicables).

En la Leccidén 4 se tratan las fuentes del Derecho Tributario y la aplicaciéon de las
normas tributarias en el tiempo. En la Leccion 5 se estudia la cldusula anti elusiva
general establecida en la Norma XVI del Cdodigo Tributario. En la Leccion 6 se
desarrolla la hipdtesis de incidencia tributaria y su estructura (aspectos material,
subjetivo, temporal, cuantitativo y espacial), asi como las exoneraciones e
inafectaciones. Finalmente, la Lecciéon 7 versa sobre los sujetos de la relacion
juridico-tributaria (contribuyente, responsable y representante) y los tipos de
responsabilidad.

Esperamos que este aporte académico sea Util para toda la comunidad
profesional y universitaria; y que sea un impulso para quienes deseen seguir
profundizando e investigando en esta darea del Derecho. Por ello, a nombre del
Instituto Aduanero y Tributario, me complace presentar este frabajo que es fruto
del esfuerzo de muchos de nuestros colaboradores, que mirando los objetivos
estratégicos institucionales plantean temas relevantes de fiscalidad.

Walter Eduardo Mora Insua

Jefe del Instituto Aduanero y Tributario

.
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1.1 Actividad Financiera del Estado, Ingresos y
Necesidades Publicas

Los estados se conciben y se justifican como instituciones que complementan la
actividad privada y que se “inmiscuyen” en la actividad del “sector privado”.
En muchos paises el “sector publico” es visto como un oponente del sector
privado. Existe un entendimiento generalizado que en cuanto mayor sea el
tamano del sector publico menor es el espacio que queda para el sector
privado.

Las decisiones sobre el dmbito de actuacion del estado se sitan en el terreno
de las opciones politicas, para muchos paises de tradicidon liberal el sector
publico es una institucién suministradora de bienes y servicios que, por sus
caracteristicas, no puede ser proporcionado, o no puede proporcionar en la
cantidad suficiente, por el sector privado a través del mercado.

Y esto sucede en tanto que el sector privado opera bajo las reglas de la oferta
y demanda con objetivos de rentabilidad, solo suministra aquellos bienes y
servicios para los que existe una demanda solvente, esto es, los bienes y servicios
por los que los individuos estdn dispuestos a pagar por ellos. Los bienes y servicios
que tienen estas caracteristicas son denominados “bienes privados” y estos
satisfacen “necesidades privadas”,

Pero, ademds de las necesidades privadas, la sociedad en general tiene otras
necesidades, las denominadas “necesidades sociales” sobre “bienes publicos”
los que por sus caracteristicas no son atendidas por el mercado y que solo
pueden ser atendidas por el estado.

Los bienes puUblicos tienen una doble caracteristica que los diferencia de los
bienes privados. Sevilla (2006,p.14), refiriéndose a la primera caracteristica,
senala que los bienes publicos son bienes que pueden utilizarse colectivamente
sin que su utilizacion o disfrute por un sujeto suponga merma alguna para su
utilizacion por los demds. El precitado autor ejemplifica el tema senalando que
cuando el estado suministra seguridad o mejora la calidad del medio ambiente,
todos los ciudadanos pueden disfrutar por igual del resultado. Senala tfambien
que en el caso de los bienes privados, si estos son consumidos por un privado
nadie mds podrd consumirlos.

Sevilla (2006,pp.14-15) senala que la segunda caracteristica de los bienes
publicos es la “imposibilidad de exclusion”, esto es que una vez suministrado el
bien en cuestion, no se puede excluir a nadie de su disfrute, aunque no esté
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dispuesto a pagar por ello. El autor senala que a diferencia de lo que sucede
los bienes privados donde el precio constituye el instrumento de discriminacion
—quien Nno paga no puede obtener y consumir el bien en cuestion- en el caso
de los bienes publicos su disfrute generalizado resulta inevitable y, precisamente
por ello, nadie, ningun ciudadano, estaria dispuesto a demandar —y pagar— por
un bien que, una vez suministrado, podrian disfrutar gratuitamente todos los
demds ciudadanos. Por eso debe intervenir el estado suministrando los
correspondientes bienes publicos].

1.1.1 Antecedentes histéricos

Las finanzas publicas, en términos generales y actuales, tienen por objeto
examinar coémo el Estado obtiene sus ingresos y efectia sus gastos (Villegas,
2001, pag. 1). En ese sentido, la actividad financiera del Estado supone realizar
diversas actividades de gestidon para obtener ingresos que le permitan solventar
aqguellos gastos que sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones en
favor de la colectividad.

Como puede observarse, la actividad financiera del Estado estd infimamente
ligada alrol que el Estado desempene en la economia y en la sociedad; ese rol
serd el que delimite las funciones que le corresponden y las necesidades
pUblicas que debe atender. Asi, por ejemplo, si en funcién a un determinado rol
se incrementa el nUmero de objetivos que se pretende satisfacer, deberdn
incrementarse los ingresos tributarios necesarios para atenderlos; o, deberd
acudirse a mds fuentes de ingresos dependiendo del tipo de necesidades
(Queralt, 2018, pdg. 33).

Historicamente, la actividad financiera del Estado ha ido cobrando importancia
a medida que el Estado ha ido asumiendo, con mayor intensidad, distintos
objetivos en la sociedad (Queralf, 2018, pag. 33). En la Edad Anfigua, por
ejemplo, las haciendas mostraban heterogeneidad en cuanto a la obtencidn
de recursos, predominando los ingresos patrimoniales provenientes de la
explotaciéon de los bienes del monarca (i.e. minas y fierras). Durante la Edad
Media, la explotaciéon patrimonial era la fuente de recursos mds importante (i.e.
regalias por concesiones otorgadas por el rey o el principe a los senores
feudales, o tasas que los sUbditos debian pagar a los sefores feudales por
determinados servicios vinculados con el dominio senorial). Sin embargo, estos
casos puntuales no supusieron durante este periodo la existencia de un Estado
entendido como una unidad de denominacién que actuara con medios

" Ejemplos de bienes publicos: la defensa, el servicio exterior, la administracion de
justicia, el orden interno, el establecimiento y aplicacién de un marco normativo,
las grandes infraestructuras publicas, etc.

roo, &7
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propios; de ahi que no existiera una actividad financiera estable (Vizcaino, 1996,
pAgs. 3-4).

El panorama fue cambiando a partir del siglo XV. Periodo en el que un poderoso
fendmeno cultural, el Renacimiento, produce un importante cambio en el
comportamiento de las organizaciones sociales. Declinan las instituciones
feudales y se sustituyen por nuevas férmulas de organizaciéon politica, entre las
que destacan dos instituciones de cardcter permanente: el ejército y la
burocracia.

En ese periodo, se considerd que el monarca dispusiera de un ejército dispuesto
a actuar en cualguier momento y de un sistema burocratico estable. Ello suscitd,
precisamente, el surgimiento del Estado Moderno, el cual requirié de contar con
un sistema de financiacién organizado, pues por las aportaciones personales o
materiales que hasta el momento recibian los monarcas eran insuficientes para
cubrir los gastos militares y burocrdticos (Queralt, 2018, pag. 34).

A medida que frascurre el tiempo, el mayor alcance de las funciones del Estado
exige un rol mas protagodnico de las finanzas publicas. Después de la Revolucién
Francesa vy, especialmente, a lo largo del siglo XX, el Estado abandona la
concepcién de “Estado-Policia” y vira hacia un Estado Social y Democrdtico de
Derecho, que debe garantizar servicios bdsicos a sus ciudadanos (i.e. salud,
educacién, trabajo, entre otros) (Queralt, 2018, pdg. 35). Ello supone que parte
de los ingresos publicos deben ser financiados por la sociedad y sus ciudadanos
como colectivo distinto al Estado. Es asi como la actividad financiera del Estado
(gestion, administracién y recaudacion) y particularmente el sistema tributario
resultan siendo imprescindibles para cumplir con los fines del aparato estatal.

1.1.2. Conceptos bdsicos: Necesidades puUblicas, servicios publicos y gasto
publico

Llegados a este punto, desarrollamos algunos conceptos bdsicos para
comprender a cabalidad en qué consiste la actividad financiera del Estado.

ad) Necesidades publicas: Como menciona Jarach, el concepto de necesidad
publica no es preexistente al aparato estatal, ni es un instrumento para
satisfacer necesidades individuales y colectivas predeterminadas. Es, mds
bien, coetdneo y consustancial a la existencia del Estado y sigue su
desenvolvimiento histérico (Jarach, 1996, pdg. 44). Por ello, este concepto
ha evolucionado con el fiempo, a medida que el Estado iba fomando un rol
mds activo en la sociedad y en la economia.

Por ello, podriamos decir que las necesidades publicas son aguellas que
nacen de la vida colectiva, se satisfacen mediante la actuacion del Estado
y, a partir de ello, justifican su existencia (Villegas, 2001, pdg. 2). Ahora bien,
este concepto puede ser muy amplio, al punto de ser necesario formular la
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siguiente pregunta: scOmo determino exactamente cudles son estas
necesidades?

Quizd, vale para dar una respuesta decir que hay dos tipos de necesidades
publicas. Por un lado, aquéllas que tienen un cardcter absoluto y son
consustanciales a la existencia del Estado (i.e. defensa exterior, seguridad,
administracién de justicia, entre otras); y, por otro, aquéllas que son relativas,
cuya importancia dependerd de las finalidades politico-sociales que haya
asumido el Estado (i.e. salud, educacién, trabajo, entre otfras). Las primeras
se caracterizan porque: (i) son de ineludible satisfaccion dentro de una
comunidad organizada; (ii) son de imposible satisfaccion por cada individuo
de manera aislada; vy, (iii) justifican el nacimiento y la subsistencia del Estado
(Villegas, 2001, pags. 4-5). Las ofras, en cambio, se caracterizan porque: (i)
son de ineludible satisfaccion dependiendo del modelo politico econdmico
adoptado; (ii) podrian satisfacerlas los individuos o el Estado; vy, (ii) no
justifican necesariamente el nacimiento y la subsistencia del Estado.

Servicios publicos: Estando definidas las necesidades publicas, el Estado
requiere obtener los ingresos financieros suficientes para solventarlas; y, una
vez obtenidos, debe organizar su actividad para producir aquellos bienes
capaces de satisfacerlas efectivamente. Pueden ser bienes materiales e
inmateriales; cuando se trata de esto Ultimo se habla de “servicios publicos”
(Jarach, 1996, pag. 50).

Estos servicios pueden ser prestados exclusivamente por el Estado, como
ocurre por ejemplo con los servicios destinados a satisfacer necesidades
puUblicas absolutas; o, pueden ser prestados con intervencion de los
particulares (en conjunto, por separado o subsidiariamente) cuando se trata
de servicios que satisfacen necesidades relativas.

En cualquier caso, todo servicio publico es una prestacidn que asume el
Estado (y de la que es primariamente responsable) de manera permanente,
segun cudles sean sus fines; y que estd dirigida a la utilidad general de la
sociedad. Es importante resaltar que, en ningun caso, el Estado busca
conseguir ingresos para el Tesoro cuando brinda estos servicios (Kresalja,
1999, pdgs. 47-48).

Gasto publico: Siguiendo a Jarach, el gasto publico es la erogacion que el
Estado efectUa para adquirir bienes intermedios y factores de producciéon
que permitan producir bienes finales y prestar servicios publicos a favor de
la colectividad (Jarach, 1996, pdag. 55).

Sin embargo, el gasto publico puede orientarse ademds hacia otras
finalidades mds alld de la meramente funcional (esto es, “adquirir para”) y
tener efectos redistributivos deliberadamente buscados por el Estado para

roo, 57
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beneficiar a la poblacidén. Ello, sin duda, podria constituir un criterio para la
asignacion del gasto publico en un determinado Estado (Jarach, 1996, pdgs.
56-57).

En resumen, podriamos decir que los rasgos mdas importantes de la actividad

financiera del Estado son los siguientes:

e Es una actividad publica de titularidad del Estado, desarrollada por éste
0 por un ente publico.

e Se distingue por su objeto, ya que estd ordenada a la consecucion de
fines publicos.

e Opera sobre la interrelacion entre ingresos y gastos, para la satisfaccion
de necesidades publicas.

e Se caracteriza por su instrumentalidad, al tener como objeto la
obtencidn y el empleo de recursos. No obstante, esta caracteristica
debe ser considerada conjuntamente con la finalidad asignada al
Estado de satisfaccion de necesidades colectivas (Garcia Novoa, 2009,
pdags. 51-54).

1.1.3. El papel de redistribucién de la riqueza de los estados

Un fallo del mercado se produce con la distribucion de la renta, en todo el
mundo el patrén distributivo de la renta que proporciona el mercado no es
socialmente aceptable, esto se aprecia en la evolucion del indice de Gini2. En
la prdctica el mercado distribuye la renta con criterios que no tienen que ver
con la equidad, normalmente son criterios de eficacia, se entiende que si el
mercado es competitivo la distribucidon de la propiedad vy la renta resultard
desigual. Es por ello por lo que es social y politicamente deseable que se
requiera de la intervenciéon publica para corregir ese resultado.

Lo anterior justifica por qué todas las politicas sociales tendentes a garantizar
unos niveles minimos de consumo a todos los ciudadanos, que se hallan en la
base del estado del bienestar, se justifican en la necesidad de redistribuir la
renta, y es por ello que la estructura de los sistemas tributarios juega un papel
importante para la efectividad de cualquier politica social de cardcter
redistributivo. Para lograr lo anterior se requiere un sistema tributario de pauta
progresividad, esto en tanto que si se fuviera un sistema fributario con regresiva
de distribuciéon de la carga tributaria seria muy dificil desarrollar politicas sociales
de cardcter redistributivo.

Si bien las politicas sociales constituyen el nicleo de la actividad redistributiva,
no son las Unicas que utiliza el estado, en general las otras actividades publicas
comportan siempre efectos redistributivos en tanto que el valor de los servicios
que cada ciudadano recibe del estado rara vez coincide con el importe de los
impuestos satisfechos. En general, fratdndose de bienes publicos, al ser

2 https://datos.bancomundial.org/indicator/SI.POV.GINI?view=map
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consumidos por todos los ciudadanos en cantidades iguales es evidente que no
todos ellos soportardn la misma cantidad de impuestos, esto produce una
transferencia implicita desde los que mas paguen hacia los que soporten menos
impuestos.

1.1.4. La actividad financiera en el Pery

a) Elrol del Estado en el Peru y su vinculacion con la actividad financiera

El articulo 43 de la Constitucidon Peruana (en adelante, CP) indica que “la
Republica del PerU es democrdtica, social, independiente y soberana”. Por
su parte, el articulo 44 senala que

son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional,
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, proteger a la
poblacion de amenazas confra su seguridad, y promover el bienestar
general.

Por tanto, se prevé que el Estado actie para garantizar el bienestar social, el
cual se manifiesta, en prestaciones de salud, trabajo, efc.

Esto se refleja en las normas constitucionales referidas al papel del Estado en
la economia. Asi, el articulo 58 CP senala que si bien se ha adoptado el
modelo de economia social de mercado (modelo basado en la libertad del
individuo y regulado en funcién a la competencia econdmica), el Estado
orienta el desarrollo del pais y actia en dreas que promueven empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. Asi, este modelo
insta al Estado a garantizar el goce pleno de derechos fundamentales de
corte social —llamados también derechos "de segunda generacion”—, pues
ellos son necesarios para lograr el bienestar de los ciudadanos y construir el
Estado social y democrdtico de Derecho (pensemos, por ejemplo, en
asegurar que todos los ciudadanos tengan la posibilidad de subsistir y
participar en la vida politica y econdmica en igualdad de condiciones; o,
promover el acceso a una vida digna, entre otros) (Kresalja, 2016, pdg. 58-
62).

Por tanto, el Estado Peruano tiene como deber primordial garantizar la
satisfaccion de necesidades bdsicas, asi como los derechos sociales de los
ciudadanos. Ello supone destinar parte del presupuesto nacional, y de los
ingresos obtenidos, ala cobertura de servicios pUblicos que aseguren el goce
de estos derechos. De ahi la importancia del presupuesto publico como
insfrumento financiero y de la actividad presupuestaria en general.

i
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Seguidamente explicaremos brevemente en qué consiste dicha actividad y
los principios que la regulan.

b) Actividad presupuestaria del Estado

Los articulos 77 a 80 CP regulan la actividad presupuestaria del Estado. El
presupuesto publico es un instrumento esencial para la aplicacién de la
politica econdmica y para las finanzas publicas.

Segun lo indicado por el Tribunal Constitucional (STC No.004-2004-CC/TC), la
actividad presupuestal se rige por diversos principios, de los cuales destacan
los siguientes:

Principio de justicia presupuestaria: Senala que la aprobacion para la
captacion de ingresos y la ejecuciéon de gastos significa un compromiso
con los fines de la Constitucion, lo cuales constituyen la razon de sery el
senfido de la actividad presupuestal y de la actividad financiera en
general (articulos 16y 77 CP).

e Principio de equilibrio financiero: En esta parte se indica que “el
presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos del Estado
debidamente balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal
genere un proceso perturbador de la normal marcha econdmica del
pais”. (articulo 78 CP).

e Principio de unidad: La ejecucién del presupuesto incluye la totalidad
de recursos y gastos en un ejercicio presupuestal, consolidado en un solo
texto normativo, que refleje los recursos publicos obtenidos y su
aplicaciéon o gasto (articulo 77 CP).

e Principio de no afectacion: Los recursos del Estado forman una unidad y
son destinados en su conjunto para cubrir la totalidad de gastos, lo cual
implica que se prohiba, , el uso de determinados ingresos fiscales para
cubrir gastos especificos (arficulo 79 CP). salvo excepciones

Como podemos observar, segun la normativa peruana, la actividad
financiera no es meramente instrumental sino que debe buscar, ademds, el
cumplimiento de los fines estatales previstos en la Constituciéon, orientados a
la satisfaccion de necesidades publicas absolutas y relativas. Para ello, se
debe aprobar un presupuesto publico anual que proyecte ingresos y gastos,
para asi lograr un equilibrio financiero que garantice el cumplimiento del rol
que desempena el Estado en la sociedad y en la economia de acuerdo a
lo que establece la Constitucion.
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1.2 Los Ingresos Publicos

1.2.1. Concepto

Como senala Queralt, “ingreso puUblico” es toda cantidad de dinero del Estado,
cuyo objetivo es financiar los gastos publicos (Queralt, 2018, pag. 43); con el fin
de satisfacer necesidades publicas. Bajo este concepto, serdn ingresos publicos
todos aquellos recibidos por las arcas estatales, sea cual fuere el concepto para
gue los fondos ingresan (Villegas, 2001, pag. 50).

1.2.2. Clasificacion

Existen diversos criterios para hacer una clasificacion de los recursos o ingresos
del Estadod. Una de las mds difundidas es la clasificacion econdmica que
considera las siguientes categorias: (i) recursos originarios o patrimoniales; vy, (ii)
recursos derivados o tributarios.

La primera comprende los ingresos que proceden de: i) la explotacion vy
enajenaciéon del patrimonio del Estado: fuentes propias de riqueza (i.e. aquéllos
que se obtienen al explotar recursos naturales); v, i) de la actividad empresarial
del Estado (i.e. ingresos provenientes de inversiones). La segunda categoria
comprende los ingresos “derivados” de contribuciones que los ciudadanos
aportan de manera obligatoria por imperio de la ley (Villegas, 2001, pdgs. 52-
53). Asi, mienfras los ingresos originarios se obtienen por derecho propio del
Estado sin que se requiera una ley para su legitimidad; los derivados requieren
de un mandato legal para su recaudacion (Valdes Costa, 1996, pag. 9).

Histéricamente, los recursos originarios o patrimoniales tuvieron una importancia
primordial en el Estado absoluto previo a la Revolucidn Francesa, pues en ese
momento las finanzas se erigian en torno al sistema feudal (el senor feudal era
titular de un dominio eminente sobre todas las tierras y los bienes que se
encontraban en su jurisdiccion). Mds adelante, con los estados constitucionales,
cobraron mayor para el financiamiento de los gastos publicos los recursos
derivados o fributarios (Jarach, 1996, pdgs. 225-226).

Tabla No. 1

Ingresos corrientes del Gobierno General

3 Al respecto, véase la clasificacion realizada por Ramén Valdez Costa (1996).

oo
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Porcentaje del PBI

2017 2018 2019
Ingresos tributarios 13.4 14.5 14.8 13.4
Impuesfos - a - los | g 4 5.6 5.7 5.4
ingresos
Impuestos —a - as| 4, 0.2 0.2 0.2
importaciones
Impuesto General a 78 8. 80 78
las Ventas
Impuesto Selectivo al 0.9 0.9 11 10
Consumo
Ofros NOresos 1 14 1.8 1.9 1.6
fributarios
Pevoluaones de o5 99 03 24
impuestos
Oftros ingresos* 4.8 4.8 5.0 4.5
Contribuciones a
ESSALUD y ONPS 2.1 2.2 2.2 2.2
Reg,ollcts pg’rroleros, 0.4 04 04 03
gasiferas y mineras
Canon petrolero y |4, 0.3 0.2 0.2
gasifero
Oftros ingresos 2.1 1.0 2.1 1.8

En el cuadro original se clasifica a estos ingresos como “Ingresos No Tributarios”; sin embargo, para mayor claridad se ha convenido
precisar la terminologia para referirnos en dicha secciéon a otros ingresos, entendiendo por estos a aquellos que no financian el gasto
corriente.

Cabe sefnalar que a pesar de que losingresos provenientes de contribuciones a ESSALUD y ONP tienen la condicién de tributos;
sin embargo, no financian el gasto corriente, de ahi su clasificacion.

Pég. ﬂ
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Fuente: Memoria 2019 BCRP, Series estadisticas (wwwesfodisﬁccsbcrp.gobApe).

1.3 Los Ingresos Tributarios

1.3.1 Definicion de ingresos tributariosé

La conexion entre el ingreso y el gasto publico es la esencia de la actividad
financiera y, por consiguiente, su andlisis debe realizarse en el marco de una
disciplina, de forma unitaria, con una metodologia comun y bajo las directrices
de uno de los principios comunes: los principios de justicia financiera (Queralt,
2018, pag. 221).

En este contexto, podemos senalar que los ingresos tributarios son una parte
importante de los ingresos publicos. De hecho, la mayor parte de los recursos
con los cuales cuenta un pais no capitalista para cubrir sus erogaciones
proviene de las detracciones coactivas de riqueza, denominadas “tributos”
(Vilegas, 2001, pag. 324). De ahi que pueda entenderse, a veces, como
sindbnimos ingreso tributario e ingreso publico; sin embargo, no es asi. El primero
es una parte del ingreso publico que se recauda a través del tributo (Lopez,
2020).

Los ingresos tributarios son, entonces, las percepciones que obtiene el Estado
por las imposiciones fiscales que en forma unilateral y obligatoria se fijan a las
personas juridicas y naturales, conforme a Ley, para financiar el gasto publico.
Su cardcter fributario atiende a la naturaleza unilateral y coercitiva de los
impuestos, que gravan distintas manifestaciones de riqueza: ingresos, consumo
y patrimonio (Bonilla, 2020).

Una perspectiva interesante viene dada por el origen de los ingresos tributarios.
En ese sentido, los ingresos fiscales son aquéllos que recauda el Estado para
financiar las actividades del sector publico (tales como impuestos, derechos,
productos y aprovechamientos); siendo que los impuestos constituyen la mayor
parte de los recursos fiscales con los que cuenta para financiar sus erogaciones
(CEPAL, 2021).

1.3.2 Caracteristicas de los ingresos tributarios

6 Es importante precisar que en esta leccion no desarrollaremos una concepcion juridica de tributo; ello sera menester de la Leccion

2.
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Como senalamos, los ingresos fributarios son una parte del ingreso publico que
se recauda a través de tributos. Y, a diferencia de los ingresos publicos
originarios’, los ingresos fributarios o derivados tienen su origen en la riqueza de
terceros que es transferida al Estado a través del lus Imperium (Sevillano, 2020,
pdag. 34).

Cuando se financian los gastos publicos con recursos tributarios, se genera
satisfaccion de las necesidades publicas. Esta redistribucion puede tener
distintos efectos si los tributos inciden sobre personas diferentes de los
beneficiarios del gasto, segun los propositos del Estado y la idoneidad de los
medios utilizados (Jarach, 2013, pdg. 120).

Por este motivo, la redistribucidon del ingreso serd progresiva si los beneficiarios
del gasto pertenecen a un sector de ingresos mds bajos que aquél sobre el
cual recae la incidencia del ftributo. En cambio, serd regresiva si los
beneficiarios del gasto pertenecen a un sector de ingresos mds elevados que
aqguél sobre el cual inciden los tributos elegidos.

Otra manera de conocer el impacto de los ingresos tfributarios es el sector al
que va dirigido. En épocas de depresidn y desocupacion, los gastos de
transferencia financiados con recursos tributarios tendrdn efectos positivos
para la reactivacion, si los beneficiarios del gasto pertenecen a sectores de
alta propension marginal a consumir y siempre que la incidencia del recurso
tributario no neutralice dichos efectos cuando se trate de una redistribucion
progresiva. Lo contrario ocurriria si se trata de una redistribucion regresiva
(Jarach, 2013, pd&g. 140).

1.3.3 Clasificacion de los ingresos tributarios

Los ingresos fiscales son aquéllos que recauda el Estado para financiar las
actividades del sector publico, sean tributos, productos y aprovechamientos
(CEPAL, 2021).

Cuando nos referimos a los tributos, este concepto comprende impuestos,
conftribuciones o tasassé. Los primeros constituyen el principal componente de
los ingresos publicos, pues con ellos el Estado financia la mayor parte de sus
erogaciones (Jarach, 2013, pag. 236).

Los impuestos pueden gravar directamente los ingresos, la riqueza o la
propiedad (imposicién directa); o pueden gravar el consumo (imposicion

" En donde el Estado se vincula con terceros a través de formulas contractuales respecto a su patrimonio.

8 En el caso de las tasas, éstas podrian generar pérdidas al Estado en tanto que no pueden exceder el costo del servicio.
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indirecta) (CEPAL, 2021). En este Ultimo caso se habla de impuestos al gasto,
pues se aplica a los contribuyentes a partir de los gastos de produccioén y
consumo en los procesos de compra-venta (Cadmara de Diputados de México,
2021).

Adicionalmente, debemos tener en cuenta que si bien los impuestos fienen la
finalidad de financiar los servicios proveidos por el sector publico y servir como
instrumento de politica fiscal, también pueden tener fines extra-fiscales (i.e.
corregir fallas del mercado) (CEPAL, 2021).

Los ingresos tributarios serdn medidos a través de los volimenes recaudados.
En este senfido destacan, principalmente, el Impuesto a la Renta (IR), el
Impuesto General a las Ventas (IGV), el Impuesto Selectivo al Consumo (ISC) y
el impuesto a la importacion (aranceles) (Bonilla, 2020).

De ofra parte, siguiendo las diferentes fuentes de origen (juridico o financiero),
podemos clasificar financieramente a los ingresos tributarios de la siguiente
manera:

Tabla N° 2

Clasificacion de los Ingresos Tributarios

Segun su |Segun Ila|Segun la|Segin la|SeguUn
proceden | propiedad | clase realizacidé | el
cia n y | period
causacié | o
n
Del
Fuente Personales .. Sentido ano
. . Ordinarios Zc
nacional O propios fisico grava
ble
Ingresos Son los Son los que Se Es el ciclo
generado ingresos se perciben | de tiempo
s porla que recibe | obtienen en sobre el
venta de una por el efectivo o cual se
un bien o personda desarrollo en deberda
por la por la normal de | especie, presentar
prestacid | prestacion las cuando la
n de un personal operacion | le realizan | informacid
servicio de su es de la un pago N
dentro trabajo, en | empresa, ala relacionad
del la en el empresa. a con los
territorio ejecucion | cumplimie impuestos.
nacional. de una nto de su Para el
actividad. objeto Impuesto
social. de Renta

oo, £
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el ano

gravable
esta
comprendi
do entre el
1 de enero
y el 31 de
diciembre
de cada
ano.
De
Fuente De Extraordina | Sentido | period
extranjera terceros rios juridico os
futuros
Sonlo Se reciben Se Es el Son
que se a favor de obtienen derecho ingresos
reciben un tercero, por que fiene que se
por la por acontecim la encuentra
venta de | ejemplo, el ientos sociedad n
productos dinero especiales, | de exigir | presupuest
y servicios recibido O por el pago a | ados para
fuera del por la situaciones un ser
pais. venta de que se tercero, recibidos
mercancia | presentan por la en
sen eventualm | venta de periodos
consignaci | enteenla | un bien o | posteriores
on. organizaci la al actual.
on (i.e.la | prestacié
ganancia N de un
por la servicio.
venta de
un activo
fijo).

Fuente: Financial Society S.A.S. (2014).
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1.4 Intervencidon del estado a través de la Politica
Fiscal y sus efectos.

La intervencién del Estado en la economia puede readlizarse a partir de un
amplio abanico de posibilidades. Para ello el estado utiliza una serie de
mecanismos tales como la absorcién, por lo cual el Estado puede realizar
actividades empresariales; direcciéon, por la cual orienta el desarrollo de
actividades econdmicas; induccién, mediante el uso de incentivos de todo tipo
para orientar las decisiones de los agentes econdmicos; y tambien a través de
la abstencidn, por la cual el estado influye al mantener el mayor grado de
omisién evitando cualquier interferencia sobre los mecanismos de mercado.

La ufilizacion de estos mecanismos puede ser rastreada a modelos de
intervencion estatal propios de sistemas econdmicos centralmente planificados,
de mercado o mixtos. Los economistas clésicos consideran que los gastos del
gobierno y los tributos son elementos perturbadores de la asignacién dptima de
recursos y que afecta al libre juego de las fuerzas del mercado.

El uso de la politica fiscal se ha sustentado en funcidn de los objetivos politico-
econdmicos a los que sirve, entre ellos a objetivos de estabilizacién, a fin de
evitar y corregir fluctuaciones en los niveles del ingreso y de los precios. Sin
embargo, con el correr de los anos, las posibilidades de uso de la Politica Fiscal
se entendieron mucho mas amplias, a la fecha, existe un consenso en el uso
instrumental de la politica fiscal, y que puede ayudar a alcanzar una gama de
objetivos politico-econdmicos mucho mds amplia que los incluidos en el limitado
campo de la estabilizacidon o la generacidon de ingresos para equilibrar el
presupuesto.

A la fecha se le reconoce esta capacidad en tanto que, a partir del uso de sus
diferentes instrumentos, puede alterarse los flujos de ingreso y los precios relativos
de los bienes, servicios y factores de produccion, y que, ademds tiene efectos
sobre la asignacion de los recursos y, en consecuencia, podria ser apto para
gue los gobiernos pudieran inducir el ritmo y la direccibn de cambios
estructurales deseables.

No es de extranar que en la formulacién de politicas, éste ejerza su poder
optando entre objetivos alternativos y, una vez hecha la opcidn, identificar y
aplicar los medios o instrumentos mds aptos para coadyuvar a su consecucion.

A la fecha se reconoce que la Politica Fiscal tiene dos elementos claramente
marcados, uno que se relaciona con la definicién de los objetivos y otra que se
refiere a la eleccion de los instrumentos mds adecuados para alcanzarlos, por
ejemplo se puede hablar de politicas definidoras de objetivos (por ejemplo una
politica agricola que fija como objetivo la expansion de la produccion de un
bien deseable) y de politicas instrumentales (por ejemplo una politica de
subsidios directos a la inversidén en la produccién de ese bien).

Los tributos no son pagos voluntarios son obligaciones establecidas en la ley en

uso del poder de imperio, potestad tributaria, que le corresponde al Estado. En
sus leyes de creacién se determina quienes estardn obligados al pago del

oy
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tributo, esto es quienes son los contribuyentes, sin embargo, no
necesariamente el que efectla el pago que extingue la obligacion lleva la
carga tributaria correspondiente.

En doctrina se diferencian entre quienes son designados por la ley para pagar
los impuestos, los contribuyentes de derecho, y sobre quienes recae
efectivamente esa carga o, en otros términos, quienes pagan los impuestos, los
conftribuyentes de hecho.

En politica fiscal se reconoce tres conceptos importantes que deben ser
tomados en cuenta cuando se utilizan sus instrumentos, estos conceptos son:
percusion, traslacion e incidencia.

Percusion, por la cual los sujetos se encuentran obligados por la ley para
efectuar el pago delimpuesto, porlo que reciben la percusién del tributo,
el cual es el contribuyente de derecho.

Traslacion, por la cual el sujeto percutido, en la medida que el impuesto
se aplica sobre transacciones econdmicas en las que participa mds de
una parte, puede cambiar los términos en que estd dispuesto a contratar
y, a través de esos cambios, trasladar la carga del impuesto a la otra
parte. Aqui se aprecia que el contribuyente de derecho continuard
respondiendo por el cumplimiento de la obligacion legal, pero el peso
econdmico que significa el pago del impuesto recae en un tercero.

Incidencia, por la cual habiéndose producido la traslacién del impuesto
a un tercero, y en la medida que ese tercero no pueda también trasladar
el impuesto, nos encontramos con el sujeto que efectivamente, en
términos econdmicos, ha recibido el impacto de la carga tributaria, es
decir, con el confribuyente de hecho, que sin estar contfemplado como
sujeto pasivo de la obligacién legal en la respectiva norma, recibird lo
que se denomina la incidencia del impuesto.

La posibiidad de la tfraslacidon de los impuestos da por resultado que la
distribuciéon de la carga tributaria final, puede ser muy distinta de la que
corresponde a las obligaciones legales, asi los impuestos pueden recaer no
sobre los individuos y empresas senalados como contribuyentes por la ley, y que
son quienes los pagan al fisco, sino que recaeria sobre los terceros que realizaron
transacciones con estos.

1.5 El Derecho Tributario como rama autdonoma del
Derecho

El Derecho fributario es la disciplina que tiene por objeto de estudio el
ordenamiento juridico que regula el establecimiento y aplicacién de los tributos.

El Derecho tributario es una parte del Derecho financiero, de la misma manera
que el ordenamiento fributario no constituye mds que una parte, ciertamente
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importante, de un ordenamiento mds amplio que es el financiero (Queralt, 2018,
pdag. 231).

Esta disciplina se ha desarrollado sobre el instituto juridico que constituye la
columna vertebral de este sector del ordenamiento: el fributo. Que, en una
primera aproximacion, puede definirse como una obligaciéon, pecuniaria, ex
lege, en virtud de la cual el Estado u otro ente publico se convierte en acreedor
de un sujeto pasivo, como consecuencia de la realizacion por este de un acto
o hecho indicativo de capacidad econdmica (Queralt, 2018, pdag. 231).

Algunos autores definen una concepcién financiera del tributo. En esta linea,
puede definirse como una forma de erogaciéon de riqueza para la satisfaccion
de necesidades publicas en las sociedades que han alcanzado un cierto grado
de desarrollo y con una significacion muy precisa, en nuestro tiempo, como
instrumento de politica econdmica (Garcia Novoa, 2009).

En la doctrina han existido diferentes posiciones respecto a considerar al
Derecho tributario como una rama auténoma del Derecho. Entre ellas destacan
las siguientes (Villegas, 2001, pag. 211):

a) Las que niegan todo tfipo de autonomia al Derecho fributario (aun la
diddctica), porque lo subordinan al Derecho financiero.

b) Las que estiman que el Derecho tributario es una rama del Derecho
administrativo.

c) Las que afirman su dependencia respecto al Derecho privado (civil y
comercial) y conceden al Derecho tributario tan sélo un "particularismo
exclusivamente legal'. Es decir, el legislador tributario puede crear
regulaciones fiscales expresas, derogatorias del Derecho privado; pero si
no lo hace, sigue rigiendo éste.

d) Las que consideran al Derecho tributario material o sustantivo diddctica
y cientificamente auténomo.

Sin embargo, mas alld de cudl sea nuestra posicion frente a la autonomia del
Derecho tributario, debemos tener presente lo siguiente (Massone Parodi, 2014,
pdag. 99):

a) El Derecho tributario no constituye algo separado de las ofras ramas del
Derecho, ni un ordenamiento juridico en si mismo. La unidad del Derecho
hace que todas sus ramas estén conectadas formando un todo Unico e
inescindible. En ese sentido, la autonomia no excluye ni ignora la
existencia de otras ramas del Derecho.
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b) Existen algunos principios generales propios del Derecho ftributario a los
cuales debe recurrirse para la interpretacion e integracion de las normas
respectivas (i.e. los recogidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Tributario).

c) Para interpretar o integrar las normas de Derecho tributario se debe
recurrir a principios generales propios de una materia diversa. Por
ejemplo, para la resolucién de materias relativas a lo contencioso
tributario debe recurrirse a principios del Derecho procesal civil; en
materia de infracciones tributarias se hace, a menudo, necesario recurrir
a los principios generales elaborados por el Derecho penal; o, para las
cuestiones relativas a la validez de los actos administrativos mediante los
cuales se expresa la voluntad de la Administracion Tributaria, deben
aplicarse los principios del Derecho administrativo.

En consecuencia, el problema de la autonomia del Derecho tributario se reduce
a decidir si es 0 no es oportuno, desde un punto de vista cientifico y diddctico,
la separacion de normas y vinculos juridicos, para hacer de ellos el objeto de un
estudio distinto (Massone Parodi, 2014, pdg. 99).

La especializacién del Derecho fributario permite configurarlo como una “sub-
rama” infegrada en el fronco comun del Derecho financiero, con una vida
propia. De manera que podriamos decir que “lo financiero” se deja para lo “no
tributario” (Garcia Novoa, 2009, pdg. 123).

En ese sentido, no debemos confundir el grado de especializaciéon de la materia
con su independencia absoluta del Derecho. El Derecho ftributario, en su
totalidad, es autdnomo; pues cuenta con principios, conceptos e instituciones
propias. Pero autonomia no es independencia, dado que aquélla implica
interrelacion (no estanqueidad) y armonia de disposiciones, especialmente con
los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion, asi como con la
division de competencias que deriva de la ley fundamental (Garcia Vizcaino,
1996, pag. 74).

La unidad esencial del fendmeno juridico-financiero, como presupuesto para
construir el objeto especifico de una disciplina auténoma, es una cuestidon
confrovertida. Sin embargo, la autonomia del Derecho tributario no puede
implicar un alejamiento de los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion (Garcia Novoa, 2009, pdg. 98). La aplicacién de las normas
tributarias no puede afectar los derechos esenciales de la persona humana y
las garantias de orden constitucional. En ese sentido, el Derecho tributario antes
que tributario es Derecho en su unidad integral, por lo que no pueden justificarse
desviaciones que lo negarian en su esencia (Garcia Belsunce, 1996, pag. 100).
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Como podemos observar de lo desarrollado hasta el momento, las relaciones
de Derecho tributario son relaciones sui generis, ya que el objeto de dichas
relaciones son las finanzas publicas (esto es, cuentas por cobrar de fondos
publicos). Por ello tiene una regulacion propia y un sistema interno que opera
con referencia a las normas previstas en otras ramas del Derecho (Radvan,
2013).

En ese sentido, no existe una contraprestacion directa por parte del Estado.
Ademdads, los pagos efectuados como consecuencia de un tributo no
constituyen préstamos al Estado o un pago condicional reembolsable en caso
de incumplimiento de las obligaciones por parte del Estado. Sin embargo,
dichas caracteristicas especiales no deben implicar un alejamiento de las
demds ramas del Derecho ni del orden constitucional, pues ello generaria una
contravenciéon de los derechos fundamentales del contribuyente.
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2.1 Aproximacion del concepto de fributo y sus
caracteristicas

2.1.1 Sobre el concepto de tributo

Como se ha visto en la leccion anterior, los ingresos tributarios son de
muy variada forma y origen; sin embargo, el tributo conserva
elementos propios que lo identifican e individualizan. En ese sentido,
desde el punto de vista financiero, el tributo es una forma de ingreso
puUblico a cargo de un particular, el cual se distingue de aquéllas
otras vias de financiacion por su procedencia, pues se sustenta en el
pago hecho por los particulares. Es decir, el ftributo busca
proporcionar recursos al ente publico a cuyo favor nace la
obligacién pecuniaria, para cumplir las finalidades que le son propias
(Collado, 2013, pdg. 234).

Algunas legislaciones han adoptado una definicion de fributo. Por
ejemplo, el articulo 2.1 de la Ley N° 58/2003, Ley General Tributaria
Espanola, senala que

son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias
exigidas por una administracion publica como consecuencia de la
realizacion del presupuesto de hecho al que la ley vincula el deber de
contribuir, con el fin primordial de obtener los recursos necesarios para el
sostenimiento de los gastos publicos.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley N° 4755, Cédigo de Normas y
Procedimientos de Costa Rica, define a los tributos como
“prestaciones en dinero (impuestos, tasas y contribuciones
especiales) que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige
con el objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”.

Nuestra legislacion no recoge una definicion de ftributo; pero si
suscribe la clasificacién tripartita de fributo en el articulo 74 de la
Constitucion y en la Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo Tributario.
Por su parte, el Tribunal Fiscal sefnala que el tributo es “toda prestacion
en dinero que el Estado exige en ejercicio de la potestad tributaria,
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para cubrir los gastos que le demanda el cumplimiento de sus fines”
(Resoluciones N° 8728-5-2001, 05754-3-2002 y 267-4-2002).

El Tribunal Constitucional, en el Fundamento Juridico N° 4 de la
sentencia recaida Exp. N° 3303-2003-AA/TC, define? al fributo como
una “obligacién ... pecuniaria, ex lege, que no constituye sancion de
acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona publica y
CUyoO sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad
de la ley”. Siendo sus elementos esenciales los siguientes: a) creado
por ley; b) obligacién pecuniaria que deriva del ius imperium del
Estado; y, c) cardcter coactivo (distinto a la sancién por acto ilicito).

Entre los autores suele haber consenso que la coaccidén es un
elemento clave en la definicion de tributo. Coaccién entendida
como

la facultad de "compeler" al pago de la prestacion requerida y que el
Estado ejerce en virtud de su poder de imperio (potestad fributaria). La
coaccién se manifiesta especialmente en la prescindencia de la
voluntad del obligado en cuanto a la creacion del tributo que le serd
exigible.

Sin embargo, algunos de ellos advierten que todo concepto de
tributo tropieza con dos dificultades fundamentales: a) su cardcter
abstracto; y, b) ser un concepto género que comprende a otro (el
impuesto) que le precede en el tiempo y le aventaja en importancia
(Villanueva, 2014, pag. 30).

Tomando en cuenta el elemento que resaltan, veremos a
continuacién algunas definiciones de tributo:

a) Cuantia de dinero

Los ftributos son prestaciones en dinero (aungque algunos
ordenamientos admiten que puedan ser en especie, tal como
ocurre con lo dispuesto en el articulo 32° del Cdédigo Tributario)
que el Estado exige en ejercicio de su ius imperium, mediante una
ley, para cubrir los gastos que demanda la satisfaccion de
necesidades publicas (Villegas, 2002, pdg. 152).

La concepcion del fributo como una cuantia dineraria se
desprende del articulo 28 del Cdédigo Tributario (CT), el cual

9 Conforme el articulo 1° del Cédigo Tributario.
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dispone que el fributo forma parte de la deuda tributaria, junto
con las multas e intereses aplicables. Noétese, ademds, que el
articulo 178 CT prevé la cuantificacién de una sancién en funcién
del tributo omitido (Férnandez Vélez, 2020, pdg. 45).

b) Obligacién del contribuyente

Desde esta concepcion, el tributo es una obligaciéon legalmente
impuesta al ciudadano por la que se le exige el pago de una
suma de dinero a un ente publico, como contribucién al
sostenimiento de los gastos publicos (Gonzales Ortiz, 2010, pdg.
120).

En ese sentido, el tributo es una obligacidon de dar una suma de
dinero establecida por Ley, conforme al principio de capacidad
econdmica, a favor de un ente publico para sostener sus gastos
(Ferreiro Lapatza, 1999, pdg. 323).

El Centro Interamericano de Administraciones Tributaria (CIAT) ha
propuesto delimitar al tributo como una obligacidn pecuniaria
exigida por el Estado en egjercicio de su ius imperium, como
consecuencia de la realizacion de un supuesto de hecho previsto
en la ley, sea para satisfacer necesidades publicas o no (CIAT,
2015, pag. 35).

En nuestra legislacion, el articulo 6 del Codigo Tributario entiende
gue el tributo es una obligacién pues prevé que la deuda que
origine tendrd privilegio en el patrimonio del contribuyente sobre
ofras obligaciones no fributarias cuando concursen ofros
derechos de crédito’°,

c) Derecho de crédito del Estado

El tributo es un ingreso que obtiene un ente publico, que es titular
de un derecho de crédito frente al contribuyente obligado en
vitud de la ley, por evidenciar un hecho indicativo de
capacidad econdmica y que no constituye una sancién por un
ilicito (Queralt, 2018, p&g. 120)

Bajo esta concepciodn, el tributo implica un mandato al Estado
para administrar directamente la recaudacidn mediante la

10 Es importante precisar que ello salvo las acreencias laborales.
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d)

f)

ejecucion del presupuesto publico. Por este motivo, no se puede
delegar dicha administraciéon a ninguna entidad puesto que ello
desvirtuaria su naturaleza y propdsito (Férnandez Vélez, 2020,
pdag. 78).

Relacion juridica de Derecho tributario

El tributo es un concepto juridico. Ello deriva, bdsicamente, de
que se trata de una realidad regulada por el Derecho positivo. Y,
a partir de ello, su estudio seria fruto del empleo de un método
l6gico-formal (Garcia Novoa, 2009, pdag. 83).

Norma juridica trascendente para el Derecho tributario

Existen claras referencias al tributo en su acepcidon de fendmeno
normativo bajo el principio de legalidad. Es decir, se emplea el
término fributo en su acepcidn de norma juridica al hacer
referencia a la labor legislativa. Ello supone expedir normas
juridicas e infroducirlas en el ordenamiento juridico,
canalizdndolas a fravés de leyes previamente aprobadas segun
el procedimiento descrito en la Constitucion.

En ese sentido, el articulo 74 de la Constitucion senala que “los
tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo, en
caso de delegaciéon de facultades™. Por su parte, el articulo 79 de
la Constitucion prescribe que el Congreso no puede aprobar
tributos con fines predeterminados (Férnandez Vélez, 2020, pdg.
79).

Norma, hecho y relacién juridica materializada

La Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo Tributario senala que
el Codigo Tributario “rige las relaciones juridicas originadas por los
tributos”. Es conocido que las relaciones juridico-tributarias tienen
su origen en la ley, razén por la cual se trata de una referencia
explicita a un fendbmeno normativo.

Como podemos observar, no hay un enfoque Unico para
construir el concepto de ftributo. Sin embargo, debemos
considerar que la nocidn de tributo procede de la Constitucion,
no de la ley, aun cuando ella no lo defina sino tan solo mencione
los principios que lo rigen (Férnandez Vélez, 2020, pag. 80).
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En ese sentido, si bien una concepcidn constitucional del tributo
tiene per se un rango mayor que la definicion legal del tributo,
ambas concepciones se refieren a diversos aspectos del
fendmeno ftributario. Las nociones de tributo expresadas en la
Constitucion y en la ley apelan a aspectos distintos. Mientras que
el concepto constitucional de tributo contiene elementos que
cumplen un rol de legitimacion; la definicion legal de tributo
alude a aspectos técnicos que determinan y configuran la
hipotesis de incidencia tributaria (Ruiz de Castilla, 2013, pag. 273).

Desde una perspectiva estrictamente constitucional, el tfributo
constituye una prestacion patrimonial de cardcter publico que se
satfisface a los entes publicos con la finalidad de contribuir al
sostenimiento de los gastos del Estado; y, grava un presupuesto
de hecho o hecho imponible revelador de capacidad
economica fijado en la ley (Queraltf, 2018, pag. 212).

Es por este motivo que el intérprete del Derecho debe elaborar
un concepto de tributo que no estd definido explicitamente. Pero
siempre debe hacerlo en funcién a la politica fiscal y al principio
de capacidad contributiva como su fundamento. Ello exige que
haya riqueza en quienes son los llamados a pagar un tributo y ese
limite al poder ftributario es el que lo dota, finalmente, de
legitimidad (Garcia Novoa, 2009, pag. 140).

Ahora bien, lo antes dicho no implica que se frate de un enfoque
conceptual del fributo orientado hacia la consecucidon de
ingresos como funcidn financiera Unica, pues el tributo sobre todo
estd orientado al servicio de la justicia a través de los principios
de igualdad y capacidad contributiva (Queralt, 2018, pdg. 211).

Téngase en cuenta que, desde el punto de vista epistemoldgico,
la definicidon constitucional del fributo responde a una etapa del
pensamiento cientifico contempordneo donde se explora con
mayor énfasis las relaciones entre el Derecho constitucional y el
Derecho tributario (Ruiz de Castilla, 2013, pdg. 272).
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A modo de resumen, podriamos decir que el tfributo es una
obligacién ex lege cuyo objeto es una prestacion, usualmente
dineraria, exigida por el Estado en ejercicio de su ius imperium,
que atiende al principio de capacidad contributiva y que se
destina al cumplimiento de sus fines; y, en ningun caso, constituye
una sancion por acto ilicito (Zuzunaga del Pino, 2008, pdg. 225).

2.1.2. Caracteristicas del tributo

(if)

Si bien hay varias definiciones de tributo, todas ellas aluden a
unas caracteristicas comunes que evidencian que se frata de
una categoria juridica unitaria. Seguidamente, repasamos esos
elementos que definen al tfributo (De la Garza, 1979, pags. 311-
314):

(i) Tiene cardcter publico

El fributo es un ingreso que el Estado percibe en virtud de su
soberania (ius imperium) para financiar el gasto publico y
satfisfacer, también, ofros objetivos publicos con relevancia
constitucional (De la Garza, 1979, pag. 80).

Cabe indicar que una vez recibido este ingreso seguird el
principio de caja Unica y ya no serd objeto de estudio por parte
del Derecho ftributario sino del Derecho presupuestario (De la
Garza, 1979, pdg. 80).

Es una prestacion en dinero o en especie

El tributo es una prestacion en dinero, o un derecho de crédito.
Esta caracteristica define al tributo como un recurso de cardcter
monetario (aunque, en ocasiones, pueda consistir en la entrega
de determinados bienes de naturaleza no dineraria); pues si los
recursos ftributarios financian el gasto publico, ello exige la
disponibilidad de dinero por parte de los entes publicos (Aguilar,
2014, pdags. 44-45).

Esta caracteristica pone énfasis en que se trata de una prestacion
pecuniaria exigida por la Administracion Publica. Esto explica por
qué las normas tributarias dan lugar a una serie de derechos y
deberes, cuyo contenido principal es, en definitiva, el pago de
una cantidad de dinero (Bravo Cucci, 2003, pag. 120).
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Esta prestacion “implica una traslacion de dominio pecuniario del
particular a favor del Estado; esto es, se trata de una transferencia
de propiedad legitima” (Zuzunaga del Pino F. &., 2008, pdg. 229).
La prestacion es satisfecha o extinguida mediante el pago, no
existiendo obligacion del Estado de restituir dicho ingreso
(Zuzunaga del Pino, 2008, pag. 227).

Cabe senalar que, en algunas ocasiones, esta obligacion no
consiste en un dar sino en un hacer, de tal manera que la deuda
tributaria  no se extingue mediante el pago sino por
compensacion de créditos.

(iii) Es una obligacion ex lege

El tributo es una obligacion ex lege, pues su fundamento se
encuentra en una hipdtesis de incidencia establecida enlaley y
un hecho imponible descrito por la norma que acontece en la
realidad. El Estado hace uso del poder soberano para crearlo y
los particulares no pueden sustraerse de dicha obligacion.

Para el Tribunal Constitucional, esta caracteristica “implica que el
supuesto planteado en el instrumento normativo idéneo ... debe
comprender todos los aspectos del hecho generador, no
pudiendo ser alguno de ellos objeto de delegacién a una norma
de rango” (Zuzunaga del Pino F. &., 2008, pdag. 230). Por ello, el
Colegiado en el Fundamento Juridico N° 7 de la sentencia
recaida en el Exp. N° 3303-2003-AA/TC indica que si bien el
principio de reserva de ley es relativo, es la ley la que debe
regular los elementos esenciales y determinantes “del tributo,
tales como: (i) el aspecto material; (i) el aspecto mensurable; (iii)
el aspecto personal; (iv) el aspecto temporal, y; (v) el aspecto
espacial”.

(iv) Establece una relacién juridica obligatoria

En dicha relacién el sujeto pasivo es puesto en esa situacion por
voluntad de la ley, que lo califica como confribuyente. Por ofro
lado, el beneficiario o sujeto activo a favor de quien se paga el
tributo es, en principio, una persona publica o un ente publico
(Queralt, 2018, pag. 223).

Esta relacién juridica obligatoria, como prestacién patrimonial
impuesta, comprende a los nacionales y, también, a los
extranjeros que tengan relaciones econdmicas e intereses
patrimoniales en el pais (Collado, 2013, pag. 233).
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2.2

(v) Tiene por finalidad proporcionar recursos al Estado

El fin del tributo es cubrir los gastos hecesarios para satisfacer las
necesidades publicas y cumplir asi, adecuadamente, los fines del
Estado en general o de un ente publico concreto.

En ese sentido, a fravés de estos recursos el Estado logra diversos
objetivos, como propiciar la creaciéon de empleo, estimular el
desarrollo econémico de una determinada zona geogrdfica,
fomentar determinadas actividades, etc. (EDUFINET, 2021).

(vi) No constituye nunca la sancién de un ilicito

El fributo tiene unos fines propios que no pueden identificarse con
lo que constituye el objetivo bdsico de las sanciones, que no es
otro que reprimir un ilicito para restablecer, asi, la vigencia de un
ordenamiento juridico que ha sido conculcado (Queralt, 2018,

pdag. 115).

(vii) Es exigido coercitivamente por el Estado ante el incumplimiento

de pago

El fributo se impone unilateralmente por los agentes publicos, de
acuerdo con los principios constitucionales y reglas juridicas
aplicables, sin que concurra la voluntad del obligado fributario,
al que cabe impeler coactivamente al pago (Pérez de Ayala,
2003, pag. 12).

Los tributos con fines extrafiscales

2.2.1 El fin “extrafiscal” y su compatibilidad con el concepto de fributo

Pag. ﬂ

Como senalamos en la leccidon anterior, la evolucién del
rol del Estado a lo largo de la historia contribuyd a que las finanzas
publicas ocuparan un papel muy importante para que el Estado
pueda cumplir con las cada vez mayores funciones asignadas y
asi satisfacer las necesidades de los ciudadanos en su conjunto.
Por eso, uno de los elementos que caracteriza a la actividad
financiera del Estado es su instrumentalidad, en tanto tiene como
objeto la obtencion y el empleo de recursos.
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Gran parte de los recursos que obtiene el Estado provienen
de los ftributos, los cuales pueden ser un medio no solo para
obtener medios econdmicos sino también para conseguir fines
extrafiscales (i.e. desincentivar o incentivar determinadas
conductas, proteger bienes juridicos relevantes, luchar contra la
evasion fiscal, obtener informacion, entre otros). De ahi que se
afirme que en los tributos extrafiscales el tributo se convierte en un
insfrumento de si mismo, al margen de su finalidad de instrumento
recaudatorio (Garcia Novoa, 2009, p. 330).

La posibilidad de que el tributo tenga fines extrafiscales
pone en cuestion el propio concepto de tributo pues su
aceptacion implicard que no se reconozca a la finalidad
recaudatoria como una caracteristica esencial del tributo, sino en
todo caso, como una de tfipo no exclusivo. Sobre este tema hay
diversas posiciones en la doctrina. Algunos autores consideran que
el tributo se justifica por la finalidad esencial de poner al Estado en
condiciones de satisfacer las necesidades publicas; otros senalan
gue si bien el fin principal del tributo es recaudar fondos, también
pueden perseguir ciertos objetivos extrafiscales (Valdes Costa,
1996, p. 75-78).

“No hay duda que el Estado puede, ademds de la finalidad
de obtener recursos, perseguir otros fines no contradictorios, o (...)
que la obtencidén de recursos puede ser un fin secundario (...) pero
es indudable que una vez creado el ftributo y ocurrido el
presupuesto de hecho que da lugar a su existencia, este reconoce
como Unico fundamento genérico, el de ser una contribucion de
los componentes de la sociedad a los gastos que el Estado
necesariamente debe realizar para el normal desarrollo de la vida
social. La finalidad extrafiscal podrd influir en el rendimiento del
fributo, pero el resultado serd siempre el de obtener un recurso
para cubrir los gastos del Estado (Valdes Costa, 1996, p. 78)".

que, aun cuando la finalidad recaudatoria sea
inherente a la definicidn del tributo, éste puede apuntar también
hacia la consecucion de ofras finalidades. En esta linea, siguiendo
a Martin Queralt, podemos decir que el tributo tiene como
finalidad principal financiar el gasto publico, aungque puede

oo
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dirigirse tfambién a satisfacer otros objetivos publicos que tengan
relevancia constitucional (Queralt, 2018, pag. 74).

Esta definicion amplia de tributo, en cuanto a sus fines, ha
sido reconocida en el Modelo de Cddigo Tributario para América
Latina, el cual senala en su arficulo 9 que los tributos son
prestaciones en dinero que el Estado exige en razén de una
determinada manifestacion de capacidad econdmica, mediante
el ejercicio de su poder de imperio, con el objeto de obtener
recursos para financiar el gasto publico o para el cumplimiento de
otros fines de interés general (CIAT, 1999).

El reconocimiento de que un fributo puede tener también
fines extrafiscales no lo convierte en inconsititucional por no tomar
como hecho imponible (total o parcialmente) la capacidad
confributiva. Pues la exirafiscalidad justamente supone una
excepcién a dicha concepcidn del tributo cuya base impositiva se
calcula en funcién a algun elemento revelador de capacidad
confributiva. Ello pasa por admitir que hay ofras finalidades
constitucionalmente legitimas que puede perseguir el fributo
como una herramienta econdmico social, las cuales por su propia
naturaleza no estardn inspiradas en la capacidad contributiva, sin
perjuicio de que ésta sea respetada como limite (Garcia Novoa,
2009, p. 332-333).

Lemos Tavares, por su parte, destaca que el hecho de que
la extrafiscalidad mire a un factor externo, desvinculado de la
capacidad contributiva, no la convierte en una prdctica ilegitima
o inconstitucional; pues no es necesario, ni recomendable, que la
tributacion tenga un Unico criterio de justicia (capacidad
contributiva) para que sea vdlida. En su opinidn, al ser la
capacidad contributiva un principio es naturalmente ponderable
con otros principios del ordenamiento juridico, como serian los que
justifican la existencia de los tributos extrafiscales (Lemos, 2015,
pAags. 167-168).

2.2.2. Los tributos con fines extrafiscales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional

Pag. ﬂ

EL Tribunal Constitucional peruano ha reconocido que los
tributos pueden tener fines extrafiscales y que su existencia no
desvirtUa el cardcter tributario de estos instrumentos. Un tributo
puede orientarse a la proteccion de valores e intereses
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constitucionalmente legitimos, como podria ser aquél que busca
desalentar actividades que el legislador considera nocivas para la
sociedad (i.e. Impuesto Selectivo al Consumo, Impuesto a los
Casinos 'y Mdquinas Tragamonedas), e inclusive finalidades
vinculadas indirectamente con la labor de la Administracion
Tributaria, como las relacionadas al cumplimiento de deberes de
colaboracion y a las que buscan luchar contra la informalidad vy la
evasion fiscal.

La sentencia del 22 de mayo de 1963 del Tribunal
Constitucional Espanol senala que abandonar la finalidad
recaudatoria no desnaturaliza a los impuestos ni los convierte en
figuras de ofra especie. Esta linea jurisprudencial es seguida por
nuestro Tribunal Constitucional a través de la sentencia Exp. N° 009-
2001-Al, admite que la finalidad recaudatoria no es una finalidad
esencial o imprescindible del tributo!!.

Dicha sentencia solicitdé que se declare inconstitucional la
Ley No. 27153 (Ley que regula la explotacion de los juegos de
casino y maqguinas tragamonedas), en tanto habria violado lo
establecido en el Articulo 74 de la Constitucion, al fijar una alicuota
del 20% sobre el ingreso bruto, pues el impuesto debe calcularse
sin considerar los gastos operativos.

Al respecto, el Tribunal Constitucional senala que
“entiende la opcidn del legislador por configurar la explotacion de
los juegos de casinos y mdaquinas tfragamonedas como
actividades excepcionales y sujetas al turismo receptivo”.

Ello "es compatible con la labor de orientacion del
desarrollo nacional en el marco de una economia social de
mercado ... También con la preservacion y defensa de ofros
bienes y principios constitucionales, y en particular, la proteccion
de los consumidores, la moralidad y seguridad publicas”
(Fundamento 2). En este sentido, de modo excepcional, podria
ufilizarse la herramienta ftributaria para proteger otros fines
constitucionalmente legitimos como los antes mencionados.

11 Sigue también esta linea jurisprudencial, lo dispuesto en la Sentencia No. 76/1990 (26 de abril)
del Tribunal Constitucional Espafiol, que sefiala lo siguiente: “(...) la ordenaciéon y despliegue de
una eficaz actividad de inspeccion y comprobacion del incumplimiento de las obligaciones
tributarias no es una opciéon que quede a la libre disponibilidad del legislador y de la
Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a un ‘sistema tributario
justo’...”.

roo, £
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Pag. ﬂ

En el caso vinculado al Régimen de Percepciones del IGV,
regulado en la Resolucidn de Superintendencia No. 220-2004-
SUNAT, se solicité al Tribunal Constitucional declarar inaplicable
esta norma por ser confiscatoria y vulnerar, asi, los derechos de
igualdad ante la ley, libertad de comercio y de propiedad.

La STC No. 6626-2006-AA planteq, en este caso, si es vdlido
usar un tributo para luchar contra la evasion fiscal y concluye que
la tributacidon puede utilizarse para recaudar y, también, para
cumplir ofros objetivos como combatir la evasion. Senala, en esta
linea, que mediante elrégimen de percepciones del IGV se puede
alcanzar un fin ulterior (no inmediato) y mejorar los niveles de
recaudacion.

Seguidamente, citamos los considerandos mads relevantes
de esta sentencia:

(...) la evolucién del fendmeno tributario implicard
necesariamente que sea entendido a partir de la
evolucion de las relaciones Estado-Sociedad en materia
economica. Asi, si las transformaciones del Estado han
conllevado, a su vez, la transformacion de los roles sujeto
privado-sujeto publico e, igualmente, han determinado
una mayor asuncion de deberes por parte de los
ciudadanos, resulta entendible que el fendmeno
fributario, para mejor atender a los cambios en las
necesidades sociales, también extienda sus alcances
mas alld de la mera obligaciéon sustantiva al pago e
incorpore otras obligaciones suceddneas, (...) incluso,
deberes de colaboracién con la Administracion en Ia
lucha contra la informalidad y la evasion fiscal.

13. De ello puede dafirmarse que, siendo la funcidn
principal del tributo la recaudadora —entendida no como
fin en si mismo, sino antes bien como medio para financiar
necesidades sociales—, puede admitirse _que en
circunstancias excepcionales y justificadas para el logro
de ofras finalidades constitucionales esta figura sea
utilizada con un_fin _extrafiscal o ajeno a la mera
recaudacion, cuestion que, indiscutiblemente no debe
ser Obice para quedar exenta de la observancia de los
principios constifucionales que rigen Ila potestad
fributaria.
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14. Y es que la busqueda de una sociedad mds
equitativa, propia del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, se logra justamente a través de diversos
mecanismos, entre los cuales la tributacion juega un rol
preponderante y esencial (...) de ahi que, quienes
ostentan la potestad tributaria, no sélo deban exhortar al
ciudadano a contribuir con el sostenimiento de los gastos
publicos, sin distincion ni privilegios; sino, al mismo tiempo,
deban fiscalizar, combatir y sancionar las prdcticas de
evasion tributaria, cuyos efectos nocivos para el fisco se
fornan contraproducentes en igual medida para todos
los ciudadanos del Estado Peruano {...).

17. (...) Serd entonces la propia busqueda de Ia
igualdad la que justifique la intervencion en el valor
libertad del ciudadano a través del tributo, el cual, como
se ha senalado en el fundamento supra, no dejard de
lado su finalidad financiadora de cargas publicas y de
redistribucion social de la riqueza.

De ofra parte, tenemos la sentencia recaida en el Exp. 0004-2004-
Al sobre la inconstitucionalidad del Impuesto a las Transacciones
Financieras (ITF), donde el Tribunal Constitucional senald lo
siguiente (Fundamento 9):

9. El objetivo de la denominada “bancarizacion” es
formalizar las operaciones econdémicas con participacion
de las empresas del sistema financiero para mejorar los
sistemas de fiscalizacion y deteccidn del fraude tributario.
A tal propdsito coadyuva la imposicion del ITF, al que, a su
vez, como todo ftributo, le es implicito el propdsito de
contribuir con los gastos publicos, como una manifestacion
del principio de solidaridad, que se encuentra consagrado
implicitamente en la cldusula que reconoce al Estado
Peruano como un Estado Social de Derecho (articulo 43 de
la Constitucidn). Se trata, pues, de reglas de orden publico
fributario, orientadas a finalidades plenamente legitimas,
cuales son contribuir,_de un lado, a la deteccion de
aquellas personas que, dada su carencia de compromiso
social, rehuyen la potestad tributaria del Estado .

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por tanto, valida
la creacién de fributos sin un fin exclusivamente recaudatorio, en
tanto estén encaminados a la consecucidn de otros fines
constitucionalmente legitimos.

i
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Pag. ﬂ

2.2.3 Los tributos medioambientales

Son aquellos impuestos, tasas y confribuciones especiales cuyo
hecho imponible estd constituido por actos o hechos que inciden
negativamente sobre el medio ambiente o que provocan una
actuacion publica de tutela medioambiental (Tarsitano, 2014, pdg.
31). Tienen, por tanto, un fin extrafiscal ecoldgico y se fundamentan
en el principio de “quien contamina paga”.

Uno de los aspectos que hace mds complejo el establecimiento de
este tipo de tributos es el interés difuso que protege, pues va en
beneficio de una colectividad mayor a la delimitada por cada pais.
Sin embargo, podria sostenerse que buscar la solucidn a un
problema de corte universal no es incompatible con la adopcion de
medidas especificas e individuales; siempre que se pueda delimitar
claramente el hecho imponible, la cuota y el sujeto pasivo del
impuesto (Garcia, 2012, pag. 8).

Oftro aspecto que genera discusion en torno a este tipo de
tributos es su conexidn con el principio de capacidad contributiva.
Un impuesto debe fundamentarse, sin duda, en este principio; sin
embargo, no siempre las actividades ligadas al aprovechamiento
ambiental pueden manifestar indicios de riqueza del sujeto que las
leva a cabo —como ocurre cuando se posee un patrimonio
contaminante o se consume un bien contaminante— (Roix, 2013,
pags. 141-142).

Ahora bien, pese a estas objeciones, el uso de la tributacion
COMO un mecanismo para proteger el medio ambiente es impulsado
por los organismos internacionales y algunos paises estn adoptando,
aungue gradual y lentamente, este tipo de impuestos. Sin embargo,
en América Latina no se registran reformas fiscales ambientales en
senfido estricto’? (concretamente, en el PerU sélo podriamos
mencionar dos ejemplos: el Impuesto Selectivo al Consumo vy el
Impuesto al Consumo de las Bolsas de Plastico).

12

De acuerdo con un estudio realizado en el afio 2019, los paises de América Latina y el Caribe han incorporado algunos impuestos
con objetivos medioambientales; no obstante, en ningtn caso la introduccion de estos instrumentos ha formado parte de un plan
integral para introducir la dimensién medioambiental en la definicion de sus sistemas tributarios. Este estudio sefiala, ademads, que
la mayor parte de este tipo de impuestos adoptados en los paises de la regién gravan los combustibles y su introduccion respondio
principalmente a un fin recaudatorio (Vera, 2019).
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2.2.4 Parafiscalidad

Los tributos o contfribuciones parafiscales son detracciones
obligatorias, que reciben una afectacion especifica y que se
establecen con un fin de orden econdmico, profesional o social, y
que no respetan, total o parcialmente, las reglas generales
presupuestarias o tributarias en relacion con su establecimiento, la
regulacion de su gestion y cuantia, al procedimiento para su
financiamiento o al control de su empleo. Se trata, en suma, de
fributos afectados a finalidades concretas y determinadas,
caracterizadas por la singularidad de su régimen juridico, tanto en su
nacimiento como en su desarrollo y destino final (Republica, 2001).

El prefijo “para” tiene segun el Diccionario de la Real Academia
Espanola las acepciones de “junto a”, “semejante a” y “al margen o
en contra de”; en tanto que “fiscalidad” es sistema fiscal o conjunto
de leyes relativas a los impuestos.  (Loayza, 2017).

Por tanto, dicho término estd vinculado al sistema fiscal, dando una
semejanza o una contrariedad.

El Modelo de Cdbdigo Tributario (CIAT) establece lo siguiente:
“Constituyen tributos parafiscales aquellos establecidos de manera
obligatoria por una ley, cuando no responden totalmente a ninguna
de las categorias del numeral 2 (impuesto, contribucién o tasal). Estos
tributos se regirdn supletoriaomente por las disposiciones de este
Cbdigo”. En consecuencia, se estd considerando a los ingresos
parafiscales como un tributo.

En el Pery, no existen criterios jurisprudenciales que permitan definir a
cabalidad el fendmeno de la parafiscalidad; la jurisprudencia ha
tratado de dilucidar si estamos frente a un cobro de indole tributaria
o en una figura similar con caracteristicas parecidas, pero que no
estd enfocado al dmbito fiscal (Sevillano S. , 2020).

Algunos ejemplos resaltantes sobre la parafiscalidad en el Pery son:

e Las cuotas a los colegios profesionales que son
reconocidas por ley y que son exigibles por estos entes
que cumplen una actividad que resguarda el interés
pUblico de que las diferentes profesiones sean ejercidas

oy
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con arreglo a las exigencias legales y éticas (Sevillano
S. . 2020).

e Las aportaciones que financian a los sistemas de
seguridad social en materia de salud y pensiones (Ruiz
de castilla, 2017).

e Ofros pagos que pueden considerarse son los
realizados a la Caja de Proteccion y Asistencia de
Trabajadores  Lustradores de Calzado del Pery
(CAJAPATRAC), el Comité Nacional de Administracion
del Fondo para Construccion de Viviendas y Centros
Recreacionales (CONAFOVICER), aportes a la Caja de
Beneficios y Seguridad social del Pescador (CBSSP)
(Sevillano S. , 2020).

2.3 Clases de tributos

Pag. E

Como indicamos en la primera parte de esta leccidn, nuestra
legislaciéon no define el tributo, pero si sus especies (impuestos,
contribuciones y tasas) en la Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario. Muchos autores coinciden en que esta clasificacion
contiene las tres categorias de tributo que existen (Garcia Novoag,
2007, pag. 6).

La diferencia entre estos fres tipos de tributo radica en su
hecho imponible, el cual se articula en torno a una actividad
administrativa que afecta de manera especial a un sujeto; esto es,
beneficia o satisface un interés individual o colectivo (Calvo Ortega,
2004, pdg. 131). Por ejemplo, en el caso de los impuestos, no existe un
beneficiario concreto; a diferencia de lo que ocurre con las
confribuciones y tasas que satisfacen una necesidad colectiva o
individual, respectivamente.

Considerando lo expuesto, los tributos pueden clasificarse de
la siguiente manera:

a) Tributos vinculados
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Son aquéllos en los que existe una conexidn directa entre el
pago de un ftributo (contribucién o tasa) por parte del deudor
tributario y la obligacion por parte del Estado de generarle un
beneficio. Por ejemplo, el trdmite administrativo ante cualquier
entfidad estatal exige el pago de una tasa; ello le obliga a prestar al
solicitante un servicio publico individualizado.

Asi, el dinero entregado por el contribuyente tiene como
finalidad exclusiva financiar el servicio prestado por la entidad que
recibe el pago; en ningun caso es posible que la recaudacion que
procede de las tasas se destine a cubrir ofras inversiones o gastos
estatales (Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, 2009, pdg. 145).

b) Tributos no vinculados

En estos casos no existe una conexidn entre deudor tributario y
la actividad realizada por el Estado. Por ejemplo, una empresa que
realiza una actividad comercial estd obligada a pagar Impuesto ala
Renta sin recibir ningun beneficio directo e inmediato por parte del
Estado.

Por ello, el Fisco puede disponer liboremente de la recaudacion
que deriva de los impuestos, respetando —en lo que corresponda—
lo previsto en la Ley de Presupuesto Anual. En este sentido, quienes
pagan los impuestos no necesariamente se beneficiardn, de manera
directa e inmediata, de lo que el Estado haga con ese dinero, pues
usualmente suele destinarse a los sectores sociales mds necesitados
(Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, 2009, pag. 144).

2.3.1 Impuestos

Esta categoria estd recogida en el inciso a) de la Norma Il del
Cédigo Tributario. Se define al impuesto como un “tributo cuyo
cumplimiento no origina una contraprestacion directa en favor del
contribuyente por parte del Estado”. El legislador en este caso define
sin hacer referencia al hecho generador de la obligacion, pues no
hace alusion alguna a la capacidad contributiva del contribuyente.
Lo que queda claro, sin embargo, es que pagar un impuesto no
supone una actuacion estatal en beneficio propio (Sevillano Chavez,
2020, pdg. 48).

i
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Podriamos senalar como caracteristicas del impuesto las
siguientes (Robles, Ruiz de Castilla, Villanueva, & Bravo Cucci, 2014,
pdag. 32):

Un impuesto grava una manifestacion de riqueza (renta, consumo
o patrimonio). En esta linea, la Sentencia del Tribunal
Constitucional Espanol 27/1981 senala que el impuesto debe
“gravar la rigueza alli donde se encuentre”.

El fundamento de un impuesto es la capacidad contributiva.

Los impuestos pueden denominarse de distinta manera, pero
todos ellos deben afectar una manifestacion de riqueza para ser
exigibles.

Lo recaudado por un impuesto no puede tener un fin
predeterminado. De ahi que la obligacidon de pagarlo no esté
vinculada a una actividad especifica que el Estado deba realizar
en favor del contribuyente (Sotelo Castaneda, 2011).

Como antes senalamos, los impuestos pueden gravar las
siguientes manifestaciones de riqueza (Ruiz de Castilla Ponce de
Ledn, 2009):

a) Renta: Los impuestos que gravan la renta afectan los ingresos de
libre disposicion que recibe una persona. Por ejemplo, la
remuneracidn que percibe un frabajador dependiente estd
afecta al impuesto a la renta de quinta categoria.

b) Consumo: Los impuestos que gravan el consumo afectan el uso
de los recursos (dinero) que hace una persona para adquirir
bienes y servicios consumibles. Por ejemplo, el IGV (o, IVA) grava
el consumo general de bienes y servicios en el pais.

c) Patrimonio: Los impuestos que gravan esta manifestacion de
riqueza, en realidad, afectan el ingreso transformado en
patrimonio. Por ejemplo, el Impuesto Predial grava la propiedad
de un bien inmueble.

2.3.2 Contribuciones

El inciso b) de la Norma Il del Titulo Preliminar del Cdodigo
Tributario senala que la contribucién es “el tributo cuya obligacién

Pag. a
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tiene como hecho generador beneficios derivados de la realizacion
de obras publicas o de actividades estatales”.

La contribucidon tiene como finalidad brindar la posibilidad de
beneficiarse de una obra o servicio publico a quien la paga (Ruiz de
castilla, 2017, pag. 56). Genera, por tanto, un beneficio potencial
pues la actuacion estatal no genera una ventaja individualizada en
el contribuyente sino colectiva en favor de los ciudadanos (Sotelo
Castaneda, 2011).

Ello supone que si bien la actuaciéon del Estado, fraducida en
una obra o servicio especial, redunda en toda la poblacién, existe un
grupo que se beneficia de modo particular de ellos (Sevillano
Chavez, 2020, pag. 38). Por tanto, el principio del beneficio es el que
fundamenta una contribucién: no basta la actuacién estatal para
considerar una confribuciéon, debe existir un beneficio potencial de
atenciéon en salud (i.e. ESSALUD) o en pensiones (i.e. ONP) para exigir
sU pago.

La Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N°
1520-2004-AA/TC senala que

“las contribuciones son tributos vinculados cuya obligacién
social tiene como hecho generador el beneficio derivado de la
realizacion de obras publicas o de actividades estatales; por
consiguiente, su cobro no surge por una manifestacion de
capacidad contributiva del demandante sino por el beneficioreal ...
que brinda el Estado.”

En consecuencia, el hecho de que la empresa haya
presentado utilidades o pérdidas no determina que se le pueda
eximir de la obligacién pago de una contribucidén, como si podria
ocurrir si se tfratase de un impuesto sobre la renta.

Llegados a este punto resulta relevante senalar algunas
diferencias entre impuesto y contribucion (Arancibia Cueva, 2012,

pag. 31):

1. El pago del impuesto otorga un beneficio indirecto al
conftribuyente; mientras que el pago de la contribucion le otorga
un beneficio directo, aungque potencial.

2. El principio que fundamenta el impuesto es la capacidad
contributiva; mientras que la contribucion se fundamenta en el
principio del beneficio.

oy



MANUAL DE DERECHO TRIBUTARIO

3.

Usualmente, la dlicuota del impuesto es progresiva; por el
contrario, la alicuota de la contribucidn es proporcional
(excepcionalmente, es una cuota fija).

El origen del beneficio en el impuesto no se encuentra definido;
mientras que el origen del beneficio en la contribucion proviene
por iniciativa del Estado.

Las contribuciones pueden clasificarse teniendo en cuenta la

actividad estatal que genera el beneficio al contribuyente (Ruiz de
Castilla Ponce de Ledn, 2009):

a)

b)

d)

Contribucion para la seguridad social: El hecho generador de la
obligacién tributaria es la prestacion de los servicios sociales de
salud y pensiones que benefician, especialmente, a los
trabajadores dependientes.

Contribucion para obras publicas: El hecho generador de la
obligacién tributaria es la actividad estatal que se traduce en la
realizacion de obras de infraestructura, principalmente.

Contribucion para capacitacion y entrenamiento laboral: El
hecho generador de la obligaciéon tributaria se vincula a los
sistemas de capacitacion y entrenamiento de los trabajadores
que pertenecen a determinados sectores de la economia (i.e.
SENATI'S para el sector industrial; o, SENCICO' para el sector
construccion).

Contribucién para los organismos de control: El hecho generador
de la obligacion tributaria es la actividad de control, regulacién
y/o fiscalizacién que realizan determinados organismos estatales
a las empresas privadas que operan en sectores sensibles de la
economia (i.e. OSIPTEL en telecomunicaciones; OSINERGMIN'S en
mineria; SBS'® en banca y seguros; OEFAY en temas
medioambientales, entre ofros).

13 Servicio Nacional de Adiestramiento Técnico Industrial - Ley N° 26272.

4 Servicio Nacional de Capacitacion para la Industria de la Construccion - Decreto Ley N° 21673.

15 Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - Ley N° 26734.

16 Superintendencia Nacional de Banca y Seguros - Ley N° 26702.

7 Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental - Ley N° 29325,
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2.3.3 Tasas

El inciso c) de la Norma Il del Titulo Preliminar del Cdédigo
tributaria define a la tasa como el “tributo cuya obligacién tiene
como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un
servicio publico individualizado en el contribuyente.”

El pago de una tasa permite brindar un servicio al ciudadano,
gue no podrd ser prestado por una empresa privada. Se afirma que
para que una actividad administrativa genere una tasa es necesario
gue se readlice en un régimen de Derecho publico (Calvo Ortega,
2004, pag. 34). Cabe agregar, que solo basta la prestacion efectiva
del servicio publico (aunque el ciudadano no lo utilice) y que el
importe de la tasa no debe exceder el costo del servicio prestado
(por ello, debe darse una razonable equivalencia). Esto Ultimo
responde al principio de provocacion de costes que fundamenta las
fasas.

En resumen, podriamos decir que la tasa tiene las siguientes
caracteristicas: 1) Al tfratarse de un servicio calificado como “puUblico”
debe ser prestado por un ente estatal. 2) El servicio debe ser
individualizado y beneficiar a un determinado sujeto; caso contrario
estariamos ante un impuesto. 3) La prestacién del servicio debe ser
efectiva, aun cuando en algunos casos no sea utilizado por el
contribuyente.

Finalmente, anotamos algunas diferencias entre tasa vy
contribucién (Arancibia Cueva, 2012, pdg. 31):

a) Enla contribucion las prestaciones son generales; mientras que en
la tasa son individualizadas.

b) La contribucidon se fundamenta en el principio del beneficio; en
cambio, el principio que fundamenta la tasa es la provocacion
de costes.

c) El pago de la contribucién se activa por iniciativa del Estado;
mientras que el pago de la tasa se activa a solicitud del
confribuyente que requiere un servicio determinado a un ente
estatal.

2.3.3.1. Subespecies de la tasa

i
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Nuestro ordenamiento clasifica las tasas en tres subespecies:
arbitrios, derechos y licencias.

a) Arbitrios

Son las tasas que se pagan por la prestacion o mantenimiento
de un servicio publico, segun el numeral 1 del inciso c) de la Norma |l
del Titulo Preliminar del Codigo Tributario.

Los arbitrios se pagan, bdsicamente, a los municipios por la
prestacion de servicios vinculados con la seguridad ciudadana
(serenazgo), limpieza publica, recojo de basura, mantenimiento de
parques y jardines publicos.

En la sentencia recaida en el Exp. N° 0053-2004-PI/TC, el
Tribunal Constitucional senala que el arbitrio es la tasa que se paga
por la prestacion o mantenimiento de un servicio publico;
entendiendo que tal prestacién debe ser efectiva e individualizada
en el contribuyente (cfr. arficulo 68 de la Ley de Tributacion
Municipal).

Hay quienes senalan que, concretamente, los servicios de
seguridad ciudadana y mantenimiento de parques y jardines no
califican como tasas, sino como contribuciones especiales; pues no
estdn vinculados con la prestacidon de un servicio individualizado sino
Ccon un servicio que beneficia a un colectivo (Robles, Ruiz de Castilla,
Villanueva, & Bravo Cucci, 2014).

La sentencia del Tribunal Constitucional antes mencionada
anota que existen dos aspectos contradictorios de las tasas que se
evidencian mds claramente en los arbitrios: 1) si se admite que el
contribuyente puede utilizar o no el servicio, entonces no se podria
hablar de una prestacion efectiva de servicios, pues puede que esta
se dé o nose dé; vy, 2) si hablamos de un servicio individualizado, éste
deberia constatarse en todos los casos de manera concreta y
efectiva.

b) Derechos

El numeral 2 del inciso c) de la Norma Il del Titulo Preliminar del
Cddigo Tributario senala que los derechos son tasas que ‘se pagan
por la prestacidbn de un servicio ... publico y/o el uso o
aprovechamiento de bienes publicos.”
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En esta definicidon se identifican dos hechos generadores de |a
obligacion tributaria: i) la prestacidon de servicios de cardcter
administrativo por parte del Estado; vy, ii) el uso o aprovechamiento
de los bienes publicos por parte de las personas naturales o juridicas
(Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, 2009).

Es importante precisar que en nuestro ordenamiento no hay
una definicion de “bien publico™; nuestra Constitucion en el articulo
73 solo distingue entre bienes de dominio publico y los de uso publico.
Por ello, resulta imprecisa la alusién a dicho término cuando se define
a los derechos (Sevillano Chdavez, 2020).

Tomando en consideracion la RTF N° 05434-5-2002 podemos
senalar que el término "“bien publico” debe entenderse como un bien
de dominio publico; y, por tanto, la definicion de derecho que
contfiene el Cdédigo Tributario debe leerse como el tributo que se
paga por el uso y/o aprovechamiento de los bienes que son de
dominio publico.

c) Licencias

Las licencias son las “tasas que gravan la obtencién de
autorizaciones especificas para la realizacion de actividades de
provecho particular sujetas a control o fiscalizacion”, de acuerdo al
numeral 3 del inciso ¢c) de la Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario.

El servicio individualizado que otorga la licencia consiste en la
expedicion de una autorizacién para realizar una actividad que serd
fiscalizada. Y, concretamente, lo que da lugar al pago de este tipo
de derecho es la autorizaciéon en si, pues la labor de control vy
fiscalizacion no necesariamente se realizard y, en cualquier caso,
siempre serd posterior a dicho pago (Robles, Ruiz de Castilla,
Villanueva, & Bravo Cucci, 2014).

2.3.3.2. Diferencias entre tasa y precio pUblico

El Codigo Tributario senala que el pago que se recibe por un
servicio de origen confractual no es una tasa. Ello nos lleva a
considerar la diferencia entre ésta y el precio publico.

Existen distintos aspectos como notas diferenciales: la
naturaleza del servicio o actividad estatal, el tipo de interés (publico
o privado) que satisface el servicio prestado por el Estado, entre otros
(Sevillano Chavez, 2020).

-4



MANUAL DE DERECHO TRIBUTARIO

Pag. ﬂ

Sin duda, la distincion radica en la naturaleza del servicio
prestado. Algunos servicios inherentes al Estado en los que debe
mediar un pago para su prestacion son tasas; mientras que cuando
se frata de servicios privados que presta el Estado, generalmente en
forma monopdlica, y que resultan onerosos lo que media es un precio
publico. (Vidal Henderson, Vidal Henderson, & Mur Valdivia, 1991).

En esta linea, otras diferencias que podemos anotar son las
siguientes (Villegas B., 2001, pags. 96-97):

a) Se frata de un precio publico cuando la prestacion del servicio
deja margen de utilidad. Esto en ningun caso ocurrird si se trata
de una tasa, pues el importe que se paga por ella debe limitarse
a cubrir el costo del servicio.

b) Cuando el Estado presta el servicio en condiciones de libre
competencia estaremos frente a un precio publico; mientras que
si lo hace en condiciones monopdlicas seria una tasa.

c) También se dice que la diferencia estd, esencialmente, en el
modo en que la relacién se estructura juridicamente: si es un
precio publico seguird un esquema contractual; si es una tasa
seguird lo establecido en una norma legal.

d) Por Ultimo, se afirma que la ejecucién de actividades inherentes a
la soberania estatal supone el pago de una tasa; mientras que
todas las ofras sumas que el Estado exija como contraprestacion
de un bien, la concesidn de uso o goce, la ejecuciéon de una obra
o la prestacion de un servicio no inherente podria originar el pago
de un precio publico.

Es importante distinguir entre precio puUblico y tasa porque el
marco normativo aplicable es diferente en cada caso: el primero se
regula por el Derecho administrativo; la segunda por el Derecho
fributario, de modo que le resultan aplicables los principios
constitucionales ftributarios, la legislacién tributaria general y la
normatividad municipal, asi como las normas particulares relativas a
la creacion y estructuracion de cada tipo de tasa (Ruiz de castilla,
2017, pdg. 60).

En torno a los precios publicos se han resuelto varias
controversias en distintas instancias. Veamos, seguidamente, algunas
de ellas:



MANUAL DE DERECHO TRIBUTAIRIO

« Peaje (RTF N° 5201-5-2004)

El pago del peaje genera el derecho a circular por una via de
comunicacion determinada. Se trata de una prestacion de servicios
adicionales cuyo pago es voluntario, pues siempre contempla la
posibilidad de usar vias alternativas para llegar al mismo destino. En
este sentido, el pedje es un precio publico, no una tasa.

e Tarifa de sobrevuelo (RTF N° 16876-9-2011)

El Tribunal Fiscal sostiene que “la contfraprestacion que recibe
la Cooperacion Peruana de Aeropuertos y Aviacidon Comercial S.A.
(CORPAC) por concepto de tarifa de sobrevuelo no tiene naturaleza
tributaria”. Se entiende, por tanto, que esta tarifa es un precio
publico.

o Tarifa de agua subterrdnea (STC Exp. N° 1837-2009-PA/TC - Cas.
N° 11585-2014 - Lima)

Esta sentencia declara inconstitucional la tasa de derecho de
agua subterrdnea porque su regulacion no respeta el principio de
reserva de ley.

En esta linea, la Corte Suprema de Justicia —mediante
Casacion N° 11585-2014— senald que se frata de una retribucién
econdmica; en ningun caso, el uso del agua estd gravado con un
tributo ni se le aplica régimen tributario alguno.
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3.1 La Potestad Tributaria

3.1.1 Concepto y fundamento

La potestad tributaria es el poder que tiene el Estado para
dictar normas que vinculan a los ciudadanos con el pago de tributos;
de este modo, se les exige conftribuir con una parte de sus rentas o
patrimonio al sostenimiento del gasto publico (Kresalja & Ochoa,
2017, pag. 132).

El articulo 74 de la Constitucion Politica del Perd reconoce que
el Estado, en sus fres niveles de Gobierno, tiene la facultad de crear
tributos y, en tal medida, también puede modificar los tributos
existentes, otorgar beneficios y/o crear regimenes especiales para su
aplicacién, asi como suprimirlos por razones de politica fiscal u otras
razones atendibles.

El Tribunal Constitucional senala que la potestad tributaria no
es un poder que puede ser ejercido de manera discrecional o
arbitraria, sino que se encuentra sujeto a una serie de limites
establecidos por el ordenamiento juridico, sean estos de orden
constitucional o legal (Cfr. STC N° 033-2004-Al/TC).

El poder tributario se caracteriza por ser (Zavaleta Alvarez,
2018):

a) Abstracto.- Todo Estado tiene derecho a crear tributos.

b) Permanente.- Es connatural al Estado pues deriva de su
soberania; por tanto, solo puede extinguirse con el Estado
mismo.

c) Irrenunciable.- El Estfado no puede desprenderse de este
atributo.

d) Indelegable.- Delegarlo supondria transferirlo a un tercero
de manera transitoria. Por ende, no puede delegarse.

.4
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En definitiva, la potestad fributaria es un poder inherente al
Estado para crear, modificar o suprimir tributos, pero sujeto a limites.
Concretamente, su ejercicio debe observar —entre otros— los
principios establecidos en el articulo 74 de la Constitucién Politica del
PerU: reserva de ley, igualdad, no confiscatoriedad, respeto a los
derechos fundamentales.

3.1.2. La distribucién de la potestad tributaria

Se suele hablar de un poder tributario originario y derivado. El
primero lo tendria el Congreso, quien a través de leyes puede crear,
modificar o suprimir toda clase de fributos (impuestos, tasas y
contribuciones’®). Asimismo, mediante ordenanzas, los Gobiernos
Regionales y Municipalidades pueden crear solo contribuciones y
tasas aplicables dentro de su jurisdiccion. Es decir, se circunscribe su
poder tributario a un territorio determinado y a dos de las tres clases
de tributo.

Entre tanto, el Ejecutivo tendria un poder tributario derivado:
puede ejercerlo, mediante Decretos Legislativos, siempre que el
Congreso le delegue facultades con tal fin. Es importante senalar que
la delegacién de facultades debe ser precisa en cuanto a la materia
sobre la que se va a legislar y en cuanto al plazo durante el cual se
puede ejercer tal facultad. Esto responde a que es el Poder
Legislativo el titular de la potestad tributaria y la delegaciéon de
facultades en este dmbito debe ser excepcional (Guevara Carranza,
2018).

3.1.3. Limites de la potestad tributaria

El ejercicio del poder que tiene el Estado para crear y regular
los tributos se encuentra circunscrito a lo informado por los principios
rectores del Derecho tributario (limites juridicos). Tales principios no
solo versan sobre cudl debe ser el procedimiento para producir
normas tributarias, sino también sobre cémo debe ser disenado un
fributo. Ello supone, ante todo, que se respeten los derechos vy el

18 Sin embargo, el Ejecutivo tiene potestad originaria para crear tasas y aranceles pues el articulo
74° de la Constitucion sefiala que pueden crearse por Decreto Supremo.
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patrimonio del sujeto que asume la carga econdmica del fributo
(Sevillano Chavez, 2020).

Los principios tributarios son, por tanto, una garantia para los
contribuyentes; pues su exigencia impide que el Estado puede
ejercer su potestad tributaria de modo discrecional o arbitrario
(Landa Arroyo, 2006).

3.2 Principio de Legalidad y de Reserva de Ley

3.2.1 Conceptoy fundamento

El articulo 74 de la Constitucion Politica del Peru “senala que
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; asimismo, precisa que los
gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su
jurisdiccion y con los limites que senala la ley”.

La lectura del pdrrafo citado evidencia la confusion, no
poco frecuente, entre el principio de legalidad y el principio de
reserva de ley. Pasamos a desarrollar, seguidamente, cada uno de
ellos.

3.2.2 Diferencia entre principio de legalidad y reserva de ley

Lo primero que cabe decir es qgue ambos principios son
aplicables a diversas ramas del Derecho. En términos generales,
se entiende por principio de legalidad la vinculacion positiva del
funcionario a la norma; y, por principio de reserva de ley la
exigencia que determinadas materias sean reguladas por una
norma con rango de ley; es decir, supone que las personas que
ejercen los poderes del Estado, que ostentan potestad tributaria,
deben hacerlo de acuerdo a lo establecido en la Constitucion,
las leyes y todas las normas aplicables (Landa Arroyo, 2006).

- 4
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b)

Sin embargo, el principio de reserva de ley supone, en
cambio, que el dmbito de creaciéon, modificaciéon, derogacion o
exoneracion —entre otros— de tributos solo puede modificarse
mediante una ley'? (Landa Arroyo, 2006).

El Tribunal Constitucional refiere que

El principio de legalidad, en sentido general, se enfiende
como la subordinacién de todos los poderes publicos a leyes
generales y abstractas que disciplinan su forma de ejercicio y
cuya observancia se halla sometida a un control de legitimidad
por jueces independientes. (cfr. STC N° 2689-2004-AA/TC)

También establece una clara distincidon con el principio de
reserva de ley, el cual supone una determinacion constitucional
que impone la regulacion de ciertas materias por ley (cfr. STC N°
0042-2004-Al).

Lareserva de ley es, asi, una garantia formal de la potestad
tributaria del Estado en cuanto a la produccién de normas; ello
se completa con las llamadas garantias materiales (i.e.
capacidad confributiva, generalidad, igualdad,
proporcionalidad, no confiscatoriedad, etc.), que son un limite al
contenido de la norma tributaria (Paredes Montoya, 2010).

Por ofro lado, hay que senalar que el principio de legalidad
tiene los siguientes alcances frente a la norma tributaria (Romero-
Molina, Grass-Suarez, & Garcia Caicedo, 2013).

La norma ftributaria rige igual para todos los tributos tales como
impuestos, contribuciones y tasas.

No se puede crear una norma fributaria con efectos retroactivos,
ya que le generaria inseguridad juridica al contribuyente.

Por ende, este principio limita la potestad para crear y
regular fributos en el sentido que la misma sélo puede, en
principio, ser ejercida por el Poder Legislativo, salvo delegacion
de facultades al Poder Ejecutivo. No obstante, en algunos casos,
por razones diversas (conocimientos técnicos especializados,
celeridad normativa, etfc.) se podria justificar que el principio de
reserva de ley sea “flexible” y que ciertos aspectos de la hipdtesis
de incidencia tributaria sean establecidos por una norma que no

19 Recordemos el aforismo nullum tributum sine lege; esto es, no hay tributo sin ley que lo establezca.
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tiene rango de ley, como sucede con los aranceles (Guadalupe
B&scones & Castle San Marin, 2006).

En conclusién, el principio de reserva de ley exige que una
norma con rango de ley estructure y disene los aspectos bdsicos
de un tributo (hecho imponible, sujeto pasivo y activo, base
imponible, alicuota). Sin embargo, la reserva de ley en materia
tributaria es relativa, pues admite excepcionalmente que el
Reglamento regule algunos aspectos cuyos pardmetros estén
establecidos en la propia Ley. De ofra parte, en virtud del
principio de legalidad, serdn los érganos del Legislativo (o de
quienes hagan sus veces, como ocurre cuando hay facultades
delegadas) quienes estén facultados a emitir las normas que
creen y regulen los tributos.

3.2.3. Criterios jurisprudenciales

A confinuacion, resenamos dos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional en los que afirma una fransgresion al principio
de reserva de ley.

STC Exp. 01551-2005-AA/TC - Principio de Reserva de Ley

En este caso el Tribunal Constitucional enfiende que se ha
vulnerado el principio de reserva de ley pues se ha establecido la
alicuota del impuesto por decreto supremo (norma infra legal), no
por una ley. Senala que este principio tributario tiene su origen
historico en el aforismo “no taxation without representation”, y, ello
exige que los fributos —esto es, sus aspectos esenciales— sean
establecidos por los representantes de quienes van a contribuir.
ActlUa asi como una cldusula de salvaguarda frente a la posible
arbitrariedad del Poder Ejecutivo en materia impositiva.

STC Exp. 17446-2003-AA/TC - Creacion ex novo de un tributo

En este caso el Tribunal Constitucional deja claro que no estd
cuestionando el aumento de la alicuota, sino la creacién de un
nuevo hecho generador del impuesto. Los productos que
importaba la demandante (tabaco para pipa, entre otros) no
estaban gravados con el ISC hasta la aparicion del Decreto
Supremo N° 128-2001-EF. Por tanto, anadir un producto que no
estaba en la Ley y establecer su base imponible son aspectos
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esenciales del fributo que deben estar protegidos por el principio de
reserva de ley.

Asimismo, la demandante ha tenido que garantizar con
cartas fianzas su obligaciéon ftributaria; por lo que el Tribunal
Constitucional estima que se ha violado el principio de legalidad.

3.3 Principio de Igualdad

3.3.1 Concepto y fundamento

El principio de igualdad exige que la carga tributaria se aplique
de forma simétrica y equitativa a quienes se encuentran en una
misma situacién econdmica; y, en forma asimétrica o desigual, a
quienes estdn en una situacidon econdmica diferente? (Mendoza
Peréz, 2014).

La distribuciéon de la carga tributaria, en primer término, debe
hacerse de igual manera entre los contribuyentes. Sin embargo, si
bien todos deben contribuir segin su capacidad contributiva, caben
excepciones que pueden concretarse mediante una exoneracion,
inafectacion u otro beneficio fiscal.

Podria decirse que el principio de igualdad se fraduce en
forma de capacidad contributiva: las situaciones econdmicamente
iguales deben tratarse de la misma manera, pues la capacidad de
contribuir que se pone relieve es semejante. Sin embargo, pueden
existir excepciones no arbitrarias en razén de un criterio amparado
por el ordenamiento juridico —sea de cualquier rama juridica—
(Queralt, Lozano Serrano, & Poveda blanco, 2011).

Por ello, el principio de igualdad en materia tributaria
constituye un mandato constitucional que obliga al legislador a
gravar por igual todas las manifestaciones de riqueza que se
muestren como similares (Gamba Valega, 2009). En este sentido, el FJ
N° 11 de la sentencia recaida en el Exp. N° 0016-2002-Al/TC anota
que el derecho a la igualdad consignado en la Constitucidn no
significa —siempre y en todos los casos— un frato legal uniforme
hacia los ciudadanos, sino fratar “igual a los que son iguales y distinto

20 | a igualdad como medida de la obligacién significa que cada uno debe contribuir en forma proporcional y progresiva
a su capacidad econémica.

Pag. ﬂ



MANUAL DE DERECHO TRIBUTAIRIO

a los que son distintos”. Por su parte, el FJ N° 20 de la sentencia N°
00009-2007-PI/TC senala que la igualdad se vulnera cuando el trato
desigual carece de una justificacion objetiva y razonable.

3.3.2. Dimensiones del principio de igualdad

La Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N°
5970-2006-PA/TC distingue dos facetas del principio de igualdad:

a) lgualdad ante la ley

Supone que no puede otorgarse privilegios personales en
materia fributaria, pues todos son iguales ante la Administracion; lo
contrario entranaria un trato discriminatorio.

b) Igualdad en la ley (generalidad)

Supone que los tributos deben aplicarse a todos los que
cumplan con la hipbétesis de incidencia descrita en la norma; es decir,
a todos los que realizan el hecho generador. Por ello, algunos lo
llaman principio de generalidad.

Cabe senalar que “un mismo organo jurisdiccional no puede,
en casos sustancialmente iguales, modificar arbitrariamente el
senfido de sus resoluciones, salvo cuando su apartamiento de los
precedentes posea una fundamentacion suficiente y razonada”.
(STC 2/1983)

e ;Todo trato desigual estd prohibido?

No. Un sistema fributario puede prever un tfrato impositivo
diferenciado, siempre que ello responda a diferencias sustantivas
y verificables entre los contribuyentes (i.e. ingresos, consumo o
patrimonio), sustentadas en aspectos objetivos y razonables
(Torres Morales, 2007-2008).

El principio de igualdad no excluye un fratamiento
desigual sino un fratamiento diferenciado carente de
fundamento vdlido. Esto Ultimo configurariac  un trato
“discriminatorio”, no permitido por la Constitucion.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp.
N°  0048-2004-PI/TC  distingue dos categorias juridico-
constitucionales: la diferenciaciéon y la discriminacion. La primera,
en principio, es admitida constitucionalmente, pues no todo trato
desigual es discriminatorio: si el trato desigual responde a causas
objetivas y razonables estaremos ante una diferenciacién. “Por el
confrario, cuando esa desigualdad de frato no sea ni razonable
ni proporcional, estaremos frente a una discriminacién vy, por
tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente
intfolerable”.

En conclusion, el principio de igualdad se manifiesta en el
trato equivalente en condiciones idénticas y similares; y, en un
trato diferenciado sélo cuando existen circunstancias objetivas
que lo ameriten, siempre que la medida utilizada para efectuar
la distincion sea razonable. No observar ello puede generar una
abierta medida discriminatoria.

3.3.3. Principios fributarios relacionados al principio de igualdad

Pag. E

a) Principio de igualdad y capacidad contributiva

El principio de igualdad es “puramente formal y abstracto”,
pues se limita a afirmar que debe tratarse por igual situaciones
iguales; sin embargo, no brinda un criterio que determine cudndo
dos situaciones son iguales o desiguales. Por ello, la capacidad
contributiva hace sus veces y permite concretar la aplicacion del
principio de igualdad. Esto obliga a definir aquélla en un grado
suficiente que permita la eficacia de este principio (Palao Taboada,
2005, pag. 20).

La STC N° 00001-2004-Al/TC afirma que

El principio de igualdad en materia tributaria tiene estrecha
relacién con el principio de capacidad confributiva, a efectos de
que la carga ftributaria sea directamente proporcional a la
capacidad econdmica de los concretos particulares que se ven
afectados por el tributo. (p.26)
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b) Principio de igualdad y principio de equidad

La STC N° 5970-2006-PA/TC considera imperativo que “el
aplicador del derecho no olvide que la bUsqueda de una sociedad
mas equitativa —ideal al que no es ajeno el Estado peruano— se
logra justamente utilizando diversos mecanismos” (p.7). Uno de ellos
es la tributacion, pues exige que cada ciudadano aporte al Estado,
segun su capacidad econdmica, una porcidon de su riqueza para
contribuir asi al sostenimiento de los gastos publicos. Esto responde,
en Ultimo término, al principio de igualdad en la tributacion.

c) Principio de igualdad y principio de no confiscatoriedad

La STC N° 2727-2002-AA/TC senala que el principio de no
confiscatoriedad de los fributos se vincula con el principio de
igualdad, pues el reparto de la carga ftributaria debe hacerse
teniendo en cuenta la existencia de riqueza y considerando la
capacidad patrimonial de los contribuyentes.

3.3.4. Ciriterios jurisprudenciales

STC Exp. 1311-2000-AA/TC - Impuesto Selectivo al Consumo aplicable
a los cigarrillos

La controversia se centfra en el frato diferenciado que fija el
Decreto Supremo N° 158-99-EF del ISC para los cigarrillos. Esta norma
modifica la base imponible del impuesto y establece una mayor para
cigarrillos rubios, por ser fabricados y comercializados por empresas
extranjeras. Ello supone gravar dos productos iguales (cigarrillos rubios
y negros) de forma desigual.

En este caso, la Administracion Tributaria sostiene que no hay
discriminacién, pues el “supuesto perjuicio” (que es el mayor monto
impositivo para los cigarrillos rubios) se traslada al consumidor. De otfra
parte, lo alegado por la demandante respecto a la subvencidon que

.
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haria para mantener el mismo precio a fin de conservar su nivel de
ventas, no ha sido probado.

El Tribunal Constitucional consideraq, por su parte, que tfrasladar
al consumidor un mayor Impuesto Selectivo al Consumo (ISC) a los
cigarrillos tipo “Premium” supondrd una contraccién en su demanda.
Ello no ocurrird con los cigarrillos negros que solo pagan la mitad o la
cuarta parte del impuesto.

En consecuencia, segun el Tribunal Constitucional, el nuevo
apéndice IV en el rubro “cigarrillo” viola el principio de igualdad
tributaria plasmada en el articulo 74 de la Constitucién. Pues no existe
una razoén justificada para gravar de modo distinto el cigarrillo rubio y
el cigarrillo negro.

STC Exp. 3116-2009-AA/TC - Modificacion de derechos arancelarios

Se modificéd de 12% a 0% la tasa de los derechos arancelarios
ad valorem CIF de ciertas sub-partidas nacionales, obligando a
pagar los derechos arancelarios solo a los inversionistas extranjeros.
Ante ello, el Tribunal Constitucional senala que se contraviene el
derecho a la igualdad, pues con esta medida se otorga un
tratamiento desigual y desfavorable a la inversion extranjera.

STC Exp. 5970-2006-PA/TC - “Exclusion de beneficios tributarios para
los productores avicolas que utilicen en sus procesos productivos
maiz amarillo duro importado”

El legislador establecié un trato diferenciado entre las avicolas
gue consumen maiz amarillo duro nacional y aguéllas que consumen
maiz amarillo duro importado, pues sélo las primeras podian acogerse
a los beneficios tributarios contenidos en la Ley 27360.

Esta medida, a entender del Tribunal Constitucional, no era
razonable, pues impedia el goce de un beneficio tributario al
importador de maiz amairillo duro, que parece necesario en tanto la
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produccion nacional de este producto es insuficiente. Es asi que el
Colegiado declara inaplicable el numeral 2.4 del articulo 2 de la ley
27360 pues viola el principio de igualdad.

3.3.5. Respeto a los Derechos Fundamentales

El articulo 74 de la Constitucion reafirma la exigencia de respetar los
derechos fundamentales en el dmbito tributario cuando senala que
“el Estado, al ejercer la potestad ftributaria, debe respetar los
principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona”.

La Constitucion al hacer tal prevision recoge un principio inherente
al Estado Constitucional: el de eficacia directa de los derechos
fundamentales. La invocaciéon de este principio implica que los
poderes publicos deben respetar y proteger los derechos
fundamentales, reconociendo asi que estos tienen eficacia juridica
propia (Landa Arroyo, 2006, p. 45).

La importancia de esta exigencia en el dmbito tributario se observa,
en primer lugar, en que el legislador al crear un tributo debe respetar
el derecho a la igualdad o el derecho de propiedad (cfr. STC Exp.
N° 0048-2004-Al/TC). También la Administracion Tributaria debe
tener en cuenta tal prevision constitucional. Pensemos, por ejemplo,
en la labor de fiscalizacién que realiza; ésta no puede desconocer
los derechos fundamentales de los contribuyentes, tales como el
derecho a la reserva tributaria, la inviolabilidad de domicilio, el
debido proceso, entre ofros.

3.4 Principio de Capacidad Contributiva

3.4.1. Concepto y fundamento

Como se senald en la leccién anterior, la existencia de un sistema
tributario se justifica y se ve legitimada, principalmente, por la
necesidad de recaudar fondos para satisfacer las necesidades
publicas. Sin embargo, tal finalidad no justifica que la exigencia en
el pago de los ftributos sea ilimitada. Por ello, el tributo —
especialmente, sus elementos cuantitativos: base imponible y
adlicuota— deben determinarse teniendo en cuenta los pardmetros
que exige el principio de capacidad contributiva.

oo



MANUAL DE DERECHO TRIBUTARIO

Pag. ﬂ

La capacidad contributiva es la aptitud de una persona de ser
sujeto pasivo de obligaciones tributarias. De una parte, legitima el
poder tributario, en especifico, como fundamento o presupuesto
material para la creaciéon de tributos; y por ofro lado, limita el
poder tributario, pues impide la creaciéon de tributos que excedan
la capacidad econdmica de los contribuyentes (Tarsitano, 2014,
pdg. 120).

Si este principio es presupuesto y limite para la tributacion, el
legislador debe configurar el hecho imponible de cada tributo
sobre la base de una manifestacion de riqueza que revele la
existencia de una capacidad econdmica —sea renta, consumo o
patrimonio— (Queralt J. M., 2018, pdgs. 119-120). De no ser asi,
podria cuestionarse la legitimidad del tributo.

La doctrina moderna afirma que el alcance de este principio se
amplia en su interaccidn con otfros principios constitucionales,
como el de igualdad, generalidad, progresividad (Queralt J. M.,
2018, pag. 122). Por ello, su aplicacién no sélo proscribe la vigencia
de tributos que desconozcan una manifestacion de riqueza, sino
gue también debe tener en cuenta lo siguiente (Villegas B., 2001,
pdg. 199):

e Todos los que tengan capacidad contributiva deben fributar;
solo podria excluirse a quien no tenga recursos suficientes (ello
viene determinado por el "minimo exento” en el caso del
Impuesto a la Renta, por ejemplo).

e El sistema ftributario debe estructurarse de tal modo que
quienes tengan una mayor capacidad econdmica
contribuyan mds con el Estado.

e No debe considerarse en la construccion de un tributo
aspectos —como el hecho imponible o la base imponible—
que no reflejen una real capacidad contributiva.

e Un ftributo, o la suma de ellos, que recaiga sobre un
confribuyente no debe exceder un umbral razonable; de lo
contrario podria resultar confiscatorio o lesivo al derecho de
propiedad.

Lo dicho confirmar que el principio de capacidad confributiva es
fundamental en materia tributaria, en tanto legitima la creacion
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de fributos —al exigir una conexidon enfre el aporte a las
necesidades publicas y quienes deben hacerlo en virtud de su
riqueza— y constituye un limite —de forma individual o junto con
otros principios— en el diseno y la aplicaciéon de los tributos.

Si bien la Constitucion Peruana no lo recoge de modo explicito, el
Tribunal Constitucional ha apelado en mds de una ocasidén a este
principio. Pues al ser un principio basado en la dignidad del
hombre y el Estado Democrdtico de derecho, se integra a la
Constitucion segun lo senalado en el articulo 3 de la Constitucion;
y, ademds, al ser un principio que sirve como base para la
actuacién de ofros principios (i.e. legalidad, igualdad, no
confiscatoriedad), ha sido reconocido en la STC N° 0033-2004-
Al/TC (Fernandez Cartagena, 2006, pag. 173).

3.4.2. Medicion de la capacidad confributiva

La capacidad contributiva, ante todo, es una cualidad personal
relacionada con la rigueza de la que dispone el contribuyente. Sin
embargo, capacidad econdmica y capacidad de contribuir no son
sinbnimos: solo puede contribuir con el gasto publico quien,
previomente, ha cubierto sus necesidades bdsicas personales y
familiares?’.

Los tributos no pueden ser confiscatorios; esto es, su pago no debe
suponer un detrimento o un menoscabo de la fuente que genera la
riqueza que se grava. Por ello también se entiende que capacidad
econdmica no sea lo mismo que capacidad contributiva.

De ofra parte, es importante senalar que la capacidad contributiva
no se manifiesta externamente de una Unica forma. Son distintos
hechos los que la expresan (i.e. renta, consumo, patrimonio), pero
ninguno de ellos por si solo evidencia toda la capacidad
conftributiva de un individuo. Es por ello que un sistema tributario
contempla distintos impuestos tal como veremos seguidamente:

21 En nuestra Ley del Impuesto a la Renta esto queda plasmado en el minimo exento de 7 UIT: solo quien genere una
ganancia anual superior a ese monto tendra la obligacion de pagar este impuesto.

i



MANUAL DE DERECHO TRIBUTARIO

Pag. ﬂ

a) Los impuestos sobre la renta gravan la mds genuina

manifestacion de riqueza que es la ganancia o utilidad, que se
afectajustamente cuando es obtenida por el contribuyente. Nos
referimos, siempre, a una renta neta, actual y disponible.

b) Los impuestos sobre el patrimonio afectan una riqueza

“estdtica”, es por ello que son objeto de criticas por cierto sector
de la doctrina. Se entiende que un impuesto periddico de este
tipo podria agotar la fuente de riqueza tarde o temprano. Es por
ello que cuando se admite suele tenerse en cuenta lo siguiente:
i) cardcter temporal; i) tasas bajas; vy, i) afectar un patrimonio
significativo (i.e. inmuebles, vehiculos), cuya posesion pueda
representar realmente una diferencia a efectos contributivos
enfre quien la tiene o no.

c) Los impuestos sobre el consumo pueden considerarse, en cierto

modo, el mejor indice de capacidad contributiva: el gasto
representa los beneficios que una persona obtiene del resto de
la sociedad; mientras que la renta es el valor de lo que uno
aporta a la colectividad. Tal afiimacién podria ser vdlida si se
tratase de un impuesto general sobre el gasto en un periodo de
tiempo (por ejemplo, un ano). Sin embargo, lo que tenemos son
impuestos que gravan separadamente cada gasto, de modo
que estamos ante un impuesto proporcional al consumo, no
progresivo. AUn mds, podriamos decir que es regresivo, en tanto
que las personas que menos tienen resultan siendo mds
afectadas que las que mds tienen; y es que la propensidon
marginal al consumo es decreciente.

Un tema aparte, discutido en la doctrina, es el referido a si la
capacidad contributiva también resulta aplicable a las tasas y
conftribuciones. Es claro que las tasas se fundamentan en el
principio de provocacién de costes: su cobro se legitima en tanto
el individuo le genera a la Administraciéon un gasto que redundard
en su beneficio (es una suerte de “retribucién”). Mientras que las
contribuciones se fundamentan en el principio del beneficio: su
cobro es exigible a aquel individuo que, real o potencialmente, se
verd favorecido con un servicio u obra publicos. No obstante,
podria decirse que el cobro de todo tributo —impuesto, tasa y
contribucion— tiene como presupuesto la capacidad contributiva
(Tarsitano, 2014, pdg. 122). Esto se evidencia en las exoneraciones
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0 supuestos con un tratamiento especial que pueden presentarse
en las tasas y contribuciones.

3.4.3. Criterios jurisprudenciales

El Tribunal Constitucional ha reconocido que el principio de
capacidad contributiva se encuentra implicito en la Constitucion.
Ello en virtud del nexo indisoluble que debe existir entre capacidad
contributiva y hecho imponible: todo tributo debe guardar una
relacion directa con la riqueza de los sujetos obligados (STC Exp. No.
2727-2002-AA/TC).

Asimismo, recoge la distinciéon que una parte de la doctrina hace
entre capacidad contributiva y capacidad econdmica. Se trata de
categorias diferentes, pues la primera se determina a partir de una
manifestacion de riqueza que es observada por el legislador y que
luego de ser evaluada se configura como hecho imponible (STC
Exp. 033-2004-Al/TC).

Al respecto, el Exp. 00053-2004-PI/TC plantea una demanda de
inconstitucionalidad contra diversas ordenanzas municipales que
regulan el régimen de arbitrios, por considerar que dichas normas
vulneraban el principio de capacidad contributiva. Este caso
motivd que el Tribunal Constitucional analizara si dicho principio
resulfaba aplicable a cualquier tipo de fributo.

El Tribunal Constitucional resolvid que en el caso de los impuestos
este principio se desprende del propio hecho generador; sin
embargo, en el caso de las tasas y contribuciones no es asi, pues la
motivacién de pago no se fundamenta en la constatacién de una
determinada capacidad contributiva sino en la prestacion de un
servicio publico divisible.

Pero esto no significa que la capacidad contributiva no les resulte
aplicable, sino que ello dependerd del caso concreto y de la
especial naturaleza de cada servicio. Por ejemplo, puede ocurrir

4
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gue en zonas de mayor delincuencia resida una poblacién con
€5Cas0s recursos que no puede asumir el pago de arbitrios si éstos
se calculan Unicamente en funcidn al servicio de vigilancia
efectivamente prestado. Tal circunstancia exige que el principio de
capacidad contributiva sea utilizado como criterio de distribucion
de costos para garantizar asi una mayor equidad.

3.5 Principio de No Confiscatoriedad

3.5.1 Concepto y fundamento

Pag. ﬂ

Este principio es recogido expresamente en el articulo 74 de la
Constitucién: “ningun tributo puede tener cardcter confiscatorio”.
Esta prohibicion confima que los tributos sdlo pueden ser
establecidos en funcion a la capacidad contributiva de los sujetos
pasivos. Por tanto, cualquier exceso no razonable y arbitrario genera
una afectacion al derecho de propiedad.

En esta linea, el Tribunal Constitucional reconoce que este principio
tiene una doble funcidn. La primera es que constituye un
mecanismo de defensa de ciertos derechos constitucionales, pues
evita que una ley tributaria pueda afectar desproporcionadamente
la esfera patrimonial de las personas. La segunda es una funcion
instifucional, pues resguarda que ‘“ciertas instituciones que
conforman nuestra Constitucion econdémica, como el pluralismo
econdmico, la propiedad o la empresa, no resulten suprimidas o
vaciadas de contenido cuando el Estado ejerza su potestad
tributaria”. (STC Exp. 2727-2002-AA/TC).

Un tributo serd confiscatorio si absorbe, de manera excesiva e
injustificada, una parte sustancial de la propiedad o la renta
(Vilegas, 2001, p. 207). 5Qué debe entenderse por “parte
sustancial”2 ;Cudndo podemos estar ante un tributo confiscatorio?
sExiste acaso una tasa nominal que pueda ser utilizada como limite
que distinga un tributo razonable de uno confiscatorioe sLa suma
de diversos impuestos puede generar efectos confiscatorios? Esas
son las preguntas que suelen hacerse al analizar este principio.
Nuestro Tribunal Constitucional senala que no existe una respuesta
en términos absolutos, pues todo debe analizarse en funcién a las
particularidades del caso concreto.

No obstante, podriamos afirmar que la confiscatoriedad puede
tener un cardcter objetivo y otro subjetivo (Dands, 2006, p. 148-149).
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La primera depende de la configuraciéon normativa de un fributo y
su andlisis se lleva a cabo en un proceso de inconstitucionalidad. La
segunda, en cambio, se configura cuando las circunstancias
concretas de un contribuyente suponen que en un caso especifico
la aplicacion de un fributo fenga efectos confiscatorios; este andlisis
se lleva a cabo en un proceso de amparo.

Por tanto, dependiendo del enfoque con el que se realice este
andlisis se evaluardn mdas o menos algunos aspectos del tributo (i.e.
base imponible, alicuota) y/o las circunstancias particulares de un
determinado contribuyente. Esto ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional en diversas sentencias (STC Exp. 03081-2006-PA/TC,
2302-2003-AA/TC).

Cabe mencionar también que cuando se evalua si se cumple con
este principio es usual hacerlo desde un enfoque cuantitativo. Pues
se busca saber si un determinado tributo —o la suma de ellos—
genera una excesiva presion econdémica sobre el contribuyente y
afecta su patrimonio. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
reconocido, por ejemplo, en la STC 0041-2004-Al/TC que la
confiscatoriedad también puede ser cudalitativa. Esto puede ocurrir
cuando la obligacién tributaria es creada sin ajustarse a las normas
establecidas para su regulacion. Por tanto, la exigencia de un
tributo ilegal genera una afectacion patrimonial que vulnera el
principio de no confiscatoriedad, mds alld del importe o monto
concreto (Sevillano, 2020, p. 99).

3.5.2. Criterios jurisprudenciales

STC Exp. 646-1996-AA/TC - Impuesto Minimo a la Renta (IMR)

Este impuesto se encontraba regulado en los articulos 109 al 116 del
Decreto Legislativo N° 114. Bdsicamente, se establecia que todo
perceptor de renta de fercera categoria debia tributar por
concepto de Impuesto ala Renta un monto no menor al 2% del valor
de los activos netos, inclusive en aquellos casos en los que las
empresas hayan incurrido en pérdidas.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional sostuvo que el IMR era
inconstitucional pues vulneraba el principio de no confiscatoriedad.
Una ley destinada a gravar rentas o utilidades no podia gravar la
fuente productora de riqueza, pues ello suponia no respetar la
intangibilidad del capital. Un impuesto “minimo” a la renta es una

e
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desnaturalizacion de este impuesto, pues en lugar de gravar el
beneficio, la ganancia o la renta obtenida termina gravando el
capital.

STC Exp. 4197-2007-PA/TC - Impuesto Temporal a los Activos Netos
(ITAN)

El presente caso fue planteado por un contribuyente para solicitar
que no se le apligue el ITAN, impuesto regulado en la Ley N° 28424,
El demandante alegd que la exigencia del pago del ITAN del
ejercicio 2005 era confiscatoria, pues en el gjercicio 2004 registrd
una pérdida y mantenia un saldo a favor del Impuesto a la Renta
de ejercicios anteriores.

En este caso, el Tribunal Constitucional reafirmd que la exigencia de
pago en los impuestos sobre el patrimonio supone una infromisidon
del Estado que afecta el derecho de propiedad de los
contribuyentes; pero ello no necesariomente implica una
vulneracion de los derechos fundamentales del confribuyente.
Ademds, senala que el ITAN es un impuesto independiente no
relacionado directamente con la renta; por ello, no le resultan
aplicables los criterios que se consideraron para declarar
inconstitucionales el IMR o el Anticipo Adicional del Impuesto a la
Renta.

En consecuencia, la STC senala que en este caso el ITAN no priva al
contribuyente de una parte significativa de su propiedad; y reafirma
que es un impuesto patrimonial autbnomo que no vulnera sus
derechos fundamentales.

STC Exp. 0004-2004-Al/TC - Impuesto a las Transacciones
Financieras (ITF)

En este caso se planted una demanda de inconstitucionalidad en
contra de diversos articulos del Decreto Legislativo No. 939 (Ley de
medidas para la lucha contfra la evasién y la informalidad) vy el
Decreto Legislativo No. 947, que lo modificar; pues, a criterio del
demandante, estas normas vulneraban el principio de no
confiscatoriedad.

Se alega que el ITF afecta directamente el capital empresarial, ya
que se aplica sin que exista una verificacion de la real capacidad
econoémica del contribuyente. Ademds, se senala que su aplicacion
genera una doble imposiciéon, pues el ITF se aplica sobre ingresos
que antes han sido gravados por otros impuestos.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional senalé que es preciso
distinguir entre la eventual inconstitucionalidad de un
tributo, a la que puede llegarse a fravés de un andlisis
concreto teniendo en cuenta las circunstancias particulares
de cada contribuyente, y la inconstitucionalidad de una ley
que regula una determinada obligacién, que supone un
andlisis abstracto de los elementos constitutivos del fributo
(i.e. materia imponible, alicuota).

En este caso, el Tribunal Constitucional considerd que el legislador
tiene un amplio margen de accién para determinar la materia
imponible y, a pesar de que el hecho generador puede repetirse de
forma constante en diversas transferencias financieras, el monto de
la alicuota aplicable es infimo. Por ello, el ITF —en abstracto— no
podria ser inconstitucional.

STC Exp. 2302-2003-AA/TC - Sumatoria de tributos

En este caso el confribuyente interpuso un recurso de amparo para
solicitar que se declaren inaplicables los articulos 48 al 53 del
Decreto Legislativo No. 776 y el articulo 9.a) del Decreto Supremo
No. 095-96-EF. Pues cuando el Impuesto a los Juegos y el Impuesto
Selectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas se aplican
sobre una misma actividad comercial generan efectos
confiscatorios.

El Impuesto a los Juegos, regulado en el Decreto Legislativo No. 776,
es recaudado y administrado por las municipalidades; y, “grava la
realizacion de actividades relacionadas con los juegos, tales como
loterias, bingos vy rifas, asi como la obtencidn de premios en juegos
de azar”. El Impuesto Selectivo al Consumo, regulado en el Decreto
Legislativo No. 821 y el Decreto Supremo No. 095-96-EF, es
administrado por la SUNAT y grava también a los juegos de azar y
apuestas. Por ello se alega que la aplicaciéon de ambos impuestos
vulnera el principio de no confiscatoriedad.

Al respecto, el Tribunal Constitucional senalé que un tfributo puede
ser confiscatorio al suponer una imposicion exorbitante. Sin
embargo, este mismo efecto puede resultar de la aplicacion
conjunta de diversas cargas tributarias moderadas, que tornarian
irrazonable la carga tributaria que recae sobre un contribuyente.

Ahora bien, para que el principio de no confiscatoriedad se vea
afectado no basta con que una misma actividad econdmica sea

..
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gravada por dos o mdas impuestos distintos. Lo que debe analizarse,
mds bien, es si la imposicibn de estos impuestos afecta
negativamente el patrimonio del confribuyente. Ello requiere un
minucioso examen de la contabilidad de la empresa, hecho que no
se constatd en el caso concreto.
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4.1 Principios bdsicos de tributacion

“Los principios de la fributacién emergen de enfoques del fendbmeno de
la imposicion desde diferentes dngulos: el econdmico, el juridico, el social,
el administrativo, etfc. Ellos pretenden servir de pautas u orientaciones
para el diseno de los sistemas tributarios, de manera que se preserven los
valores o criterios técnicos que los conforman. (Hubeck, 2015, pag. 11)

El inventario de estos principios no es completo en tanto que no existe entre los
autores consenso sobre todos ellos, aunque si en cuanto a su importancia para
la correcta aplicaciéon del sistema tributario, en diversa literatura se reconoce,
sin perjuicio de lo anterior, a los siguientes:

Pég. ﬂ

El principio de suficiencia del sistema tributario se vincula a su
capacidad de recaudar una magnitud de recursos adecuada para
financiarlas acciones del Estado, cuyo costo debe ser compartido por
tfoda la sociedad y no apenas por quienes puedan beneficiarse por
ellos. Para que el sistema tributario pueda cumplir con ese requisito de
suficiencia, debe estar provisto de fributos que presenten
caracteristicas de generalidad.

El principio de equidad, obliga a distribuir la carga ftributaria
observando la capacidad contributiva de quienes reciben la
incidencia de los impuestos. En términos de equidad, se acostumbran
diferenciar dos aspectos: la equidad vertical, que consiste en que los
individuos reciban un tfratamiento diferencial en la medida que
presenten un nivel desigual de capacidad contributiva, mayor carga
fributaria  relativa cuanto mayor capacidad  contributiva
(progresividad), y la equidad horizontal que se configuraria cuando
sobre los individuos con idéntica capacidad contributiva incide igual
carga tributaria.

El principio de neutralidad de la tfributacion, requiere que el sistema
tributario propicie una mayor eficiencia econémica al atenuar los
efectos de los tributos en la asignacion de recursos. El principio busca
restar peso a las consideraciones de naturaleza tributaria en las
decisiones de los agentes econdmicos, pasando a regir con menores
interferencias los mecanismos de mercado en la formulacién de esas
decisiones.

El principio de simplicidad, este principio tiene dos derivadas, la
primera por la cual se busca que el diseno del sistema ftributario se
base en fributos que se apliqguen sobre bases econdmicas que
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manifiesten una efectiva capacidad contributiva y que, al mismo
tiempo, permitan la captacidn de un volumen de recursos que
justifique su implantacion, la segunda, por la cual se estructura técnica
con la que se conforme cada uno de los tributos integrantes del
sistema tributario suponga un alto grado de transparencia, en el
sentido de que permita el cabal conocimiento de las obligaciones
qgue de éste se derivan y que no genere costos injustificadamente
elevados, tanto para el cumplimiento por parte de los contribuyentes
como para la gestion del mismo por parte de la administracion
tributaria

e Principio de proporcionalidad, el cual esta referida tanto a la
determinaciéon del hecho impositivo, al cumplimiento de los deberes
fiscales, como a su incumplimiento.

¢ Principio de eficacia, este establece que la vigencia de una norma
tributaria se manifiesta en su aplicacion en el espacio y en el tiempo,
pero también en la utilidad de esta.

e Principio de limitacion de costos indirectos derivados del
cumplimiento de obligaciones formales, por el cual se debe
propender a simplificar los trdmites para que los confribuyentes
cumplan con sus obligaciones fiscales, y con ello se reducirdn los
costes indirectos, tanto para la Administracion, como para el
contribuyente.

e Principio de idoneidad: Por el cual se espera que las medidas estatales
sean idoneas para la consecucién del fin que se persigue, buscando
que exista coherencia entre los medios empleados, los mismos que
generan limitaciones a los derechos e intereses de los administrados
y el objetivo que pretende lograrse.

e Principio de necesidad: El cual supone la exigencia de que la norma
sea necesariamente la forma menos gravosa de alcanzar el fin que se
pretende

4.2 Algunos Principios generales del Derecho

4.2.1 El Abuso del Derecho

El derecho subjetivo es una situacion de poder que el ordenamiento
juridico atribuye o concede a la persona como un cauce de realizacién
de legitimos intereses y fines dignos de la tutela juridican (Diez-Picazo y
Gullon, 1994, p. 517); es decir, aquel poder otorgado por el ordenamiento
juridico a la persona para satisfacer sus intereses y necesidades; asi,
mediante este podrd desarrollarse, cumplir sus metas, expectativas vy
proyectos de vida.

.
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Sin embargo, cuando el ordenamiento concede dicho poder a la
persona humana, este debe regirse por ciertos sin limites, pues, de lo
contrario, se convertiria en una absoluta arbitrariedad, en cuyo caso se
produciria el abuso del derecho. Esto ocurre cuando este Ultimo colisiona
con los derechos de ofras personas; de hecho, las colisiones suceden
constantemente, por lo que el legislador las resuelve de diversas formas
segun algunas razones de politica juridica. Para dilucidar este punto,
recurrimos a tres ejemplos planteados por Larrosa (2003):

Entonces, el ejercicio del derecho subjetivo es abusivo cuando un sujeto
obra con la intencidon de perjudicar o danar a otro, o cuando su
actuacién no origine algun beneficio a su favor. Asi, para identificar el
abuso del derecho, se deben tener en cuenta los siguientes criterios: la
infencién de causar perjuicio (animus nocendi), la accién culposa o
negligente y la inexistencia de un interés serio y legitimo para el agente.

Esta posicion fue cuestionada por la dificultad de sus pruebas. Por tanto,
es necesario ponderar el derecho subjetivo del sujeto [que] lo ejerce y la
afectacion a la esfera juridica del sujeto [que] sufre el detrimento de su
derecho subjetivo. Esto no quiere decir que cualquier afectacién o
disminucion frae como consecuencia la configuracién del abuso de
derecho, sino que el egjercicio debe de ser abusivo y desmedido
(Montesinos, 2014, p. 22).

4.2.2. El Principio De Buena Fe

Este principio se basa en la consideracion de que una convivencia
pacifica y préspera de personas en una comunidad aln tan falta de
cohesidon no es posible sin que la confianza dispensada, al menos en
general, no sea defraudada, sino confirmada y que, por ello, la buena fe
permanezca como posible en cuanto fundamento de las relaciones
humanas.

Una sociedad en la que cada uno desconfiara del ofro se asemejaria a
un estado de guerra latente entre todos, y en lugar de la paz dominaria
la discordia. Alli donde se ha perdido la confianza, la comunicacion
humana estard perturbada en lo mds profundo (pp. 58-59). Por tanto, la
buena fe significa honradez en el comercio o en el trdfico, que lleva a
creer en la palabra empenada y en que el acto sea concertado
lealmente y obrando con rectitud (Borda, 2014, pp. 43-44).

En nuestro ordenamiento civil, la buena fe se encuentra regulada en los
articulos 168 (interpretacion objetiva del acto juridico), 941 (edificacion
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de buena fe en terreno qjeno), 943 (edificacion de mala fe en terreno
ajeno), 1135 (concurrencia de acreedores de bien inmueble), 1689
(presunciones del arrendamiento de duracion determinada) y 2014
(principio de buena fe registral).

4.2.3. La Doctrina De Los Actos Propios

Esta doctrina también es conocida como la regla de venire contra
tactum propium no valet. Es decir, nadie puede ir contra sus propios
actos. En ese sentido, es importante la conducta relevante y eficaz de un
sujeto. Esto significa que dicha conducta debe tener valor juridico. Las
conductas relevantes son los comportamientos en situaciones juridicas
que afectan una esfera de intereses, repercuten en ella y suscitan
confianza en la otra parte.

Por ejemplo, “es ir contra los propios actos atacar de nulidad un contrato
cuando le resulta incdmodo o perjudicial si lo ha considerado vdalido por
anos y se ha beneficiado de él” (Borda, 1987, citado por Carrillo, 2018,
p.26). Por tanto, este principio exige que, en ningun caso, los actos
relevantes de una persona en el campo juridico contradigan los
anteriores, generando una situacioén de incertidumbre en los terceros,
quienes son afectados por los mismos.

4.2.4. El Fraude a La Ley

El fraude a la ley es un acto de autonomia privada o negocio juridico
amparado en una norma de cobertura que evade los efectos de una
norma imperativa (norma defraudada). En otras palabras, se celebra un
negocio juridico verdadero, dirigido a producir todos sus efectos juridicos,
pero su objetivo es obtener los resultados de otro negocio no celebrado
debido a que no se desea el sometfimiento a las normas legales
reguladoras (Roca, 2008, parr. 2).

Asimismo, el fraude de la ley se realiza de forma indirecta, con el pretexto
de actuar al amparo del texto de una norma. Su autor ejecuta actos que
producen la sustitucién de la norma que deberia aplicarse por ofra mds
favorable. Cabe recalcar que lo principal es que el acto no sea protegido
por la ley de cobertura y produzca las consecuencias que le
corresponden.

oo, &
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4.2.5. Principio de Interés PUblico

Este principio se refiere al hecho de que todo acto del derecho debe
contemplar el bien de la sociedad, no del Estado o de una parte de este.
Esto implica que los intereses colectivos estdn por encima de los derechos
individuales, y los derechos publicos estdn por encima de los derechos
privados.

4.2.6 Principios de Carga de Prueba y Presuncion de Inocencia (Onus

Probandi)

Segun este principio general, no se puede sancionar a una persona si no
se ha demostrado su culpabilidad (carga de prueba). De este mismo
principio se desprende la presuncion de inocencia, que delega en el
poder judicial la responsabilidad de demostrar la culpabilidad del
acusado. Mientras no se demuestre la culpabilidad, se presume que el
acusado es inocente.

4.3 Oftros principios aplicables al Derecho Tributario

4.3.1 Principio de seguridad juridica

Pag. ﬂ

Nuestra Constitucion no reconoce de modo expreso este principio
(Cfr. STC N° 0016-2002-Al/TC). Sin embargo, estd vigente en nuestro
ordenamiento, toda vez que se entiende y se basa en la certeza del
derecho; y constituye una garantia para el individuo. La seguridad
juridica se nutre del principio de legalidad, segun el cual todo
ejercicio del poder publico debe someterse a la voluntad de la ley
(Herrera, 2013).

La seguridad juridica tiene dos dimensiones. Una objetfiva, que
engloba los aspectos relativos a la certeza del Derecho (a veces,
expresada como certeza de las normas, o como certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente
tutelados). Otra subjetiva, la cual se concreta en la previsibilidad de
la actuacidn los poderes publicos en la aplicacion del Derecho; lo
que genera una expectativa razonablemente fundada del
ciudadano (Ugartemendia Eceizabarrena, 2006).

Las imposiciones del Estado en materia tributaria —como en todas
las materias— estdn sujetas a las normas al principio de legalidad.
Deben respetar los derechos, deberes y limites establecidos para
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generar la certeza y confianza suficientes en los ciudadanos de que
tal afectacion se ajusta a Derecho. El principio de seguridad juridica
supone que todo contribuyente conozca sus obligaciones vy
prerrogativas respecto al Fisco, toda vez que los mismos se
encuentran predeterminados de forma precisa.

4.3.2. Principio de progresividad

Un tributo es progresivo cuando de su aplicaciéon resulta que
quienes tienen mayor capacidad contributiva pagan mds en la
medida que tienen mds. Por ello, este principio guarda estrecha
relacion con los principios de capacidad contributiva e igualdad.
Una tasa progresiva y acumulativa por framos, como la que se
aplica para las rentas de trabajo, podria ayudar a que la
progresividad sea predicable del Impuesto a la Renta. Sin embargo,
ello no basta. Pues esto dependerd, ademds, de la propia estructura
y diseno del impuesto?2,

Adicionalmente, podemos decir que este principio consigue su
plena realizaciéon cuando se predica no de un impuesto sino del
sistema fributario en su conjunto. En esta linea, el Tribunal
Constitucional Espanol, en las Sentencias 27/1981 vy 46/2000,
entiende que la progresividad es mds una cualidad o un modo de
ser del sistema tributario que se plasma en la articulaciéon técnica de
los distintos tributos a fin de lograr unos fines que no son
estrictamente recaudatorios, como puede ser la mejor distribucion
de la rentaz,

Asimismo, la Corte Constitucional Colombiana senala que este
principio exige que los tributos graven igual a quienes tienen la
misma capacidad de pago (equidad horizontal) y graven mds a
quienes tienen una mayor capacidad contributiva (equidad
vertical). Pero entiende, a su vez, que la progresividad es un
principio que debe fundamentar a todo el sistema tributario
(Sentencia C-397/11, de 18 de mayo de 2011).

22 Por ejemplo, de nada valdria una tasa progresiva si la determinacion de la base imponible no garantiza que
se estd gravando una verdadera ganancia o utilidad (sea por considerar como renta algo que no lo es; sea por
desconocer gastos que si lo son).

2 Cfr. Articulo 31 de la Constituciéon Espanola: “Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad

econémica mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningiin caso, tendrd alcance
confiscatorio.”

-
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Por Ultimo, retomando una idea antes anotada, cabe recalcar que
una tasa progresiva no hace, necesariamente, que un impuesto sea
progresivo. Es mds, un impuesto con una tasa progresiva podria ser
regresivo si la base imponible no estd determinada correctamente
y no refleja la verdadera capacidad contributiva del contribuyente.
De esta misma manera, podria haber un impuesto progresivo con
una tasa proporcional. La progresividad, por tanto, deberia informar
todo el sistema tributario para que éste se precie de ser justo y
equitativo (Mares, 2008).
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5.1 Fuentes del Derecho Tributario

5.1.1 Introduccidén

Las fuentes de Derecho se pueden definir como aquellos hechos
0 sucesos, caracterizados por ciertas notas particulares, con
capacidad y eficiacia suficiente para regular una serie de
comportamientos intersubjetivos cuya observancia se considera
necesaria para la conservacién de los fines propios de la sociedad
(Queralt, 2018, p. 137). Este concepto resulta Uil pues, leido en su
conjunto, precisa que la fuente es el origen del que emanan las
normas (positivizadas o no) o, propiamente, el Derecho.

La Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo Tributario enumera las
fuentes de Derecho tributario?t. Muchas de ellas son comunes a
cualquier ofra rama del Derecho, como por ejemplo la
Constitucion o las leyes. Sin embargo, vale hacer tres apuntes. Uno
relativo ala mencidn que se hace de la jurisprudencia; pues si bien
Nno se precisa nada al respecto, debemos entender que se frata
de aqguélla que es vinculante. Otro referido a la doctrina, cuya
inclusion no parece correcta. Y el Ultimo apunte es que no se trata
de una lista cerrada; por lo que podriamos entender que, quizd,
también podrian considerarse como fuente las normas
internacionales de contabilidad o el soft law.

24 Las fuentes que senala son la Constitucion; los tratados internacionales aprobados por el Congreso y
ratificados por el Presidente de la Republica; las leyes tributarias y normas de rango equivalente (incluyendo
las leyes organicas o leyes especiales que norman la creacion de tributos regionales o municipales); los decretos
supremos y las normas reglamentarias; la jurisprudencia; las resoluciones de caracter general emitidas por la
Administracion Tributaria; y, la doctrina juridica.
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En esta leccion revisaremos algunas de estas cuestiones vy
desarrollaremos distintos aspectos sobre las denominadas “fuentes
cldsicas” del Derecho tributario.

5.1.2 Fuentes del Derecho Tributario Peruano

Pag. ﬂ

Los sistemas juridicos engarzados en la tradicion romano-
germanica reconocen a la Constitucion, tfratados internacionales
y leyes como fuentes del Derecho. Por ello, resulta logico que
nuestro ordenamiento juridico las reconozca también dentro del
dmbito tfributario.

La Norma Ill del Titulo Preliminar del Codigo Tributario enuncia la
Constitucidn en primer término, reconociéndola de este modo
como “fuente de fuentes”. El lugar que ocupa cada una de las
fuentes en ese listado denota la importancia y el peso especifico
que el legislador le ha asignado a cada una de ellas (Sevillano
Chavez, 2020, p. 61).

El orden es el siguiente:

1° La Constitucion

Es la norma suprema. Formal y materialmente, se encuentra por
encima de cualquier ofra norma del ordenamiento por
mandato expreso (cfr. articulos 51 y 138 de la Constitucion).

En esta linea, el TC ha reconocido el cardcter supremo y Unico
de la Constitucion en el plano de las fuentes del Derecho (STC
Exp. 047-4004-Al/TC):

ostenta el mdaximo nivel normativo, por cuanto es obra
del Poder Constituyente; reconoce Ilos derechos
fundamentales del ser humano; contiene las reglas
bdsicas de convivencia social y politica; ademds de
crear y regular el proceso de produccion de las demds
normas del sistema juridico nacional.

En efecto, la Constitucion no sdlo es la norma juridica
suprema formal y estdtica, sino también material y
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dindmica, por eso es la norma bdsica en la que se
fundamentan las distintas ramas del derecho, y la norma
de unidad a la cual se integran.

Es asi que por su origen y su contenido se diferencia de
cualquier ofra fuente del derecho. Y una de las maneras
como se fraduce tal diferencia es ubicdndose en el
vértice del ordenamiento juridico. Desde alli, la
Constitucion exige no solo que no se cree legislacion
contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacion de tal
legislacion se realice en armonia con ella misma
(interpretacion conforme con la Constitucion).

La Constitucion, entonces, como fuente suprema tiene las
siguientes funciones: “(i) crea los érganos encargados de la
produccién normativa; (i) otorga competencias materiales; (iii)
determina los procedimientos para la elaboraciéon normativa;
(iv) establece los limites materiales para la elaboracion
normativa; e, (v) impone los contenidos normativos” (Tribunal
Constitucional, Exp. N° 047-2004-Al/TC).

Ahora bien, la Constitucion es fuente del Derecho tributario no
solo en lo referido a normas que regulan especificamente esta
materia (i.e. articulo 74 de la Constitucién), sino también
respecto a otros temas (i.e. proteccion de los derechos
fundamentales, régimen econdmico y financiero, fratados
internacionales, entre otfros). Ademds, debe destacarse que
existen principios que emanan de la Constitucion y que deben
ser observados, aun cuando no estén expresamente recogidos
en ella.

2° Los tratados internacionales

Los tratados internacionales suscritos por el PeryU son fuente de
Derecho siempre que estén integrados en el ordenamiento
juridico, de acuerdo a lo previsto en el arficulo 56 de la
Constitucion.

En materia tributaria, es usual la firma del llamado CDI,
Convenio para Evitar la Doble Imposicion?s. En un CDI los
Estados fijan reglas para evitar que una misma renta o

25 A la fecha, el PerU ha suscrito CDIs con Chile, Canadd, Brasil, México, Corea, Suiza, Portugal y con la
Comunidad Andina (Decision No. 578). También, ha celebrado un CDI con Japdn, que entrard en vigencia
en el 2022.
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patrimonio tribute dos veces en jurisdicciones distintas; o que no
tribute en ninguna, lo cual suele ocurrir cuando se trata de
operaciones transfronterizas. Tales reglas regulan,
bdsicamente, el reparto de la potestad tributaria para que no
haya un “sobre gravamen” y no se afecte indebidamente a los
confribuyentes.

También son fuente de derecho en materia ftributaria los
Tratados de Libre Comercio (TLC); asi como los acuerdos
internacionales que buscan evitar la evasidon fiscal (i.e.
Convenciéon Multilateral para aplicar las medidas relacionadas
con los tratados fiscales para prevenir la erosién de las bases
imponibles y el traslado de beneficios - 01.07.2018).

3° La ley

La norma lll del Titulo Preliminar, antes citada, establece que las
leyes tributarias y las normas de rango equivalente son fuentes
de Derecho Tributario, en concordancia con el articulo 74 de
la Constitucion. Por tanto, no solo las leyes dadas por el
Congreso pueden crear, modificar o derogar tributos; sino
también otros instrumentos normativos de igual rango, como los
decretos legislativos, que son emitidos por el Poder Ejecutivo
(i.,e. Decreto Legislativo 774, Ley del Impuesto a la Renta;
Decreto Legislativo 821, Ley del Impuesto General a las Ventas
e Impuesto Selectivo al Consumo); o, las ordenanzas que
regulan la creacién de tributos regionales o municipales.

4° Las normas reglamentarias y las resoluciones generales de la
Administracion Tributaria

Las normas reglamentarias, aprobadas mediante decretos
supremos, son fuentes de Derecho Tributario. Sin embargo, su
alcance estd circunscrito al desarrollo de los procedimientos
gue permitan la aplicacién de una norma con rango de ley. El
contenido de estas normas debe respetar el principio de
reserva de ley, para no exceder su competencia (i.e. no
podrian regular los aspectos esenciales del fributo).

Por ofro lado, las resoluciones de la Administracion Tributaria
con alcance general también son fuente de Derecho. Es
frecuente que una ley o una norma reglamentaria deriven la
regulacion de ciertos aspectos operativos, necesarios para
implementar lo establecido en ellas, a la Administracion
Tributaria (i.e. Resolucion de Superintendencia que precisa el
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procedimiento para presentar una declaracion jurada;
Resolucion que establece el Reglamento de Comprobantes de
Pago - R.S. N° 007-99-SUNAT).

5° La jurisprudencia

Lo resuelto por el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y la
Administracion Publica es de obligatorio cumplimiento para las
partes involucradas; en este sentido, podria decirse que es una
“norma juridica” para ellas. Sin embargo, la jurisprudencia
puede tener un alcance mds general cuando se emite como
precedente vinculante o de observancia obligatoria (Rubio
Correq, 2011, p. 173.).

En el caso del TC, esto ocurre cuando la sentencia se erige
como precedente constitucional vinculante. En esos casos la
regla juridica expuesta y asumida para un caso particular
deviene en unaregla general, que debe tomarse en cuenta al
resolver casos de natfuraleza andloga (STC N° 047-2004-Al/TC,
ff.jj. 34).

En el caso de los tribunales administrativos en materia tributaria,
como es el Tribunal Fiscal, lo resuelto tendrd un alcance general
cuando distintas salas hayan adoptado un criterio similar
respecto a la interpretacién de una norma ftributaria; o,
inclusive, ante fallos contradictorios podria emitirse una
resolucidn de observancia para aclarar qué criterio debe
prevalecer en tales casos (articulo 154 del Cédigo Tributario).

Solo enlos casos citados, en los que lo resuelto fiene un alcance
general y vinculante, la jurisprudencia serd fuente del Derecho
Tributario.

6° La doctrina

La inclusidon de la doctrina como fuente del Derecho Tributario
no parece correcto, si ésta se enfiende como fuente de
produccion normativa. En primer lugar, la opinion mdas o menos
generalizada sobre un tema en particular no podrd tener, en
ningun caso, la fuerza suficiente para constituirse en una norma
de obligatorio cumplimiento. En segundo lugar, si acaso, el rol
que cumple la doctrina juridica es complementario y de apoyo
para los organos resolutores. En esta linea, el Tribunal
Constitucional senala que, al igual que el Poder Judicial,
recurre a la doctrina (nacional y extranjera) para “respaldar,
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ilustrar, aclarar o precisar” los fundamentos juridicos que recoge
en sus fallos (STC N° 047-2004-Al/TC, ff.jj. 45).

5.1.3. Derecho supletorio de las normas tributarias

En el Derecho Supletorio de Normas Tributaria, se requiere que 1os casos
o0 hechos sean semejantes. En ese senfido, tomando en cuenta la
estructura de la norma, es decir, el supuesto de hecho, nexo y
consecuencia; se aplicard la consecuencia de una norma a un caso
cuyo supuesto no sea el planteado hipotéticamente por el legislador,
pero sea semejante (Arancibia Cueva, 2012).

Segun Rubio Correa las analogias dentro del Derecho tienen cuatro
formas:

i) A pari: aigual razén igual derecho
ii) Ab maioris ad minus: quien puede lo mds puede lo menos.
iii) Ab nuUnoris ad tnaius: quien no puede lo menos no puede lo mds.

iv) A fortiori: si A puede y B tiene mayor razdén que A para poder,
entonces B puede.

Respecto asu aplicacién en el Derecho Tributario se acepta la posibilidad
de la integracion mediante la analogia en la parte atinente a los
aspectos vinculados a las funciones y facultades de la Administracion
Tributaria y alos procedimientos tributarios, pero no en lo relacionado con
los aspectos del Derecho Tributario sustantivo o material, que tengan
vinculacién con los elementos esenciales del tributo, el hecho imponible,
las exoneraciones, las infracciones y sanciones tributarias (Aguilar, 2014).

Se puede afirmar entonces, que este principio no es aplicable en los
aspectos ftributarios reservados constitucionalmente a ley o que se
encuentren dentro del principio de reserva de ley o de legalidad.

La aplicacién del Derecho Supletorio se encuentra en la Norma IX del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario la cual indica que, supletoriamente
se aplicardn los Principios del Derecho Tributario, o en su defecto, los
principios del Derecho Administrativo y los Principios Generales del
Derecho), se recurre a ellos, a fin de completar nuestro ordenamiento
tributario y/o resolver conflictos que por vacios o deficiencia de la ley se
puedan generar (Arancibia Cueva, 2012).
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“Aligual que en el caso de la analogia, los principios, como integradores
del Derecho, no serdn aplicables en los aspectos tributarios reservados
constitucionalmente a ley o que se encuentren dentfro del principio de
legalidad. No obstante, por la vigencia del Estado Constitucional de
Derecho, en virtud de la constitucionalidad de algunos principios,
eventualmente aquella limitacion podria ponerse en entredicho”.

5.2 Aplicacion de las Normas Tributarias en el Tiempo

5.2.1 Introduccioén

El sistema tributario estd conformado por un conjunto de normas juridicas
ordenadas de manera jerdrquica. Estas normas reglan hechos o actos de
contenido econémico que se originan en el dinamismo regulatorio,
producto del desarrollo y progreso econdmico. Ello obliga al legislador a
adecuar el marco normativo a las constantes innovaciones que se van
sucediendo (Jiménez, 2020, pdg. 358). La evolucion del derecho positivo
obliga a estudiar de qué modo las nuevas leyes deben aplicarse a las
relaciones anteriormente establecidas, a sus consecuencias juridicas y al
desarrollo de las relaciones mismas (Fiore, 1927, pag. 120).

Los problemas de aplicacion de las normas en el tiempo se presentan
cuando una disposicién juridica, o un conjunto de ellas, son modificadas
o derogadas por ofras que empiezan a regir una vez promulgadas o
publicadas (Rubio, 2012, pdg. 27). Pensemos, por ejemplo, en una norma
tributaria que grava hechos realizados antes de su entrada en vigor;
podria atentar contra la esfera juridico-patrimonial del contribuyente de
manera retroactiva, y ello lesionaria el principio de seguridad juridica
(Rodriguez, 1998, pag. 609)%.

Asimismo, la inobservancia de criterios juridicos por parte de los
operadores del Derecho podria representar una contingencia, pues el
Estado podria ser demandado por un inversor extranjero ante fueros

26 Por ejemplo, en Italia, el Decreto-Ley de mayo de 1994 (convertido en Ley en julio de 1994) suprime el
caracter deducible de determinados intereses pasivos en el Impuesto sobre la Renta, con efectos a partir del
periodo impositivo en curso a fecha 8 de diciembre de 1993 (Sentencia de la Corte Costituzionale de 28 de

julio de 2004, nam. 285).
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arbitrales como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (“CIADI")?Z.

5.2.2 Formas de aplicacién de las normas en el tiempo

a) Aplicacién inmediata

La aplicacion inmediata de una norma garantiza la seguridad juridica,
pues afecta a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras
la norma tiene vigencia —esto es, desde que entra en vigor hasta que es
derogada o modificado—. Esta modalidad hace prevalecer como
principio juridico general la irretroactividad: las normas nuevas sélo rigen
para hechos, relaciones o situaciones presentes o futuras (Robles, 2011,

pdags. I-2).

En ese sentido, no sélo es importante el rango de la norma, sino
que ademds debe regir hacia el futuro, es decir, sobre aquellos hechos
que se generan a partir de la vigencia de la norma. Por ello, si se permite
la aprobacion de normas con efecto retroactivo se generaria
incertidumbre respecto a hechos pasados que podrian ser afectados
con posterioridad (Rubio, 2012, pag. 50).

En nuestro pais, el principio de aplicacion inmediata de la norma
tiene jerarquia constitucional, y obliga tanto al legislador ordinario como
a los operadores del Derecho. Sin embargo, en el caso de los fributos de
periodicidad anual ocurre algo particular. Cuando hay una modificacion
de tributos cuyo nacimiento es el 31 de diciembre de cada ano —
pensemos, por ejemplo, en el Impuesto a la Renta—, los cambios
normativos publicados en diciembre afectan el integro de los resultados
obtenidos a lo largo del ejercicio; pese a que al inicio del ejercicio otra
ley estaba vigente.

En una situacidén esperada, la norma se aplica a los hechos
generadores de obligaciones tributarias nacidas durante su vigencia. Por
ejemplo, la Ley N° 29666 (publicada el 20 de febrero de 2011) redujo la
alicuota del IGV de 17% a 16% y empezd a ser efectiva desde el 1 de
marzo de 2011. Asi, la alicuota del 16% se aplicé a las ventas cuyos
comprobantes de pago habian sido emitidos por el vendedor a partir del
1 de marzo de 2011 (Ruiz, 2017, pag. 14).

27 Cfr. Caso EGENOR vs. SUNAT: el CIADI determiné que el Pert, a través de la Administracion
Tributaria, violo la garantia de estabilidad juridica afectando a DEI Egenor y DEI Bermuda. Por ello, el
Tribunal ordend al Estado Peruano pagar como indemnizacién a la parte agraviada la suma de US$ 18.4

millones m4s intereses simples (Caso CIADI No. ARB/03/28 del 18 de agosto de 2008).
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Sin embargo, puede ocurrir que la aplicacién inmediata afecte a
consecuencias posteriores de hechos anteriores a su promulgacion. En
estos casos, la norma se aplica a los efectos juridicos ocurridos luego de
su entrada en vigencia, aun cuando provengan de un hecho previo. Por
ejemplo, la Resolucidn de Superintendencia N° 053-2010/SUNAT,
publicada el 17 de febrero de 2010, dispuso que la tasa mensual de
inferés moratorio (TIM) fuese 1,2%. Si un contribuyente omitié el pago del
IGV del mes de marzo y lo paga en octubre, pero entre tanto en mayo
se reduce la TIM a 1%, el contribuyente pagard el impuesto mds los
intereses moratorios, calculados en dos periodos (Ruiz, 2017, pdg. 34):

El primero que va desde el vencimiento del plazo legal para el pago del
tributo y la fecha de publicacion en el diario oficial de la Resolucion de
SUNAT que disminuye la TIM a 1%.

El segundo que va desde la publicacion de la Resolucion que reduce la
TIM a 1% hasta la fecha misma del pago.

Aplicacién retroactiva de la norma tributaria

La aplicacién retroactiva de la norma es aguella que se da a los
hechos, relaciones y situaciones ocurridos antes de su entrada en vigor
(Rubio, 2012, pag. 34). Como senala Villegas, en derecho se entiende que
existe retroactividad de una ley cuando su accidén o poder regulador se
extiende a hechos sucedidos antes de su vigencia (Villegas, 2002, pdg.
241).

Esta modalidad se basa en un principio juridico en cuya virtud las
normas se proyectan hacia el pasado cuando senalan condiciones mds
favorables o benignas para el sujeto. Es una excepcidon que la nueva ley
se apligue a hechos ya ocurridos y modifique sus consecuencias juridicas
(Reyes, 2013, pag. 58).

En nuestro pais, las normas tributarias se rigen por el articulo 109 de
la Constitucién: “las leyes son obligatorias desde el dia siguiente de su
publicacién en el Diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley
que posterga su vigencia en todo o en parte”.

Por lo tanto, cuando se da una norma retroactiva se alteran las
condiciones bdsicas del Estado de Derecho vy, en el caso tributario,
supondria dejar a los contribuyentes en una situacion poco favorable si
una decision econdmica se fomod atendiendo a un contexto normativo
que luego cambia y bajo el cual no se hubiese tomado tal decisidon
(Vilegas H. , 1994).

roo, £T7
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Sin embargo, en algunos casos, la retroactividad podria no empeorar la
situacion del contribuyente. En ese caso, la proteccidon de la confianza
frente a cambios imprevistos del legislador quedaria a salvo pues éste
tendria la facultad de reordenar situaciones juridicas y ello prevaleceria
si objetivamente no empeora la situacion del contribuyente (Jiménez,
2020, pag. 370).

En esta linea, la STC N° 009-2001-Al/TC declaré inconstitucionales los
articulos 38.1 y 39 de la Ley 27153. Se admitié la retroactividad de la ley
como un principio preexistente y subsistente. Esta resolucién aclaratoria
reconoce la aplicacion retroactiva de la nueva base imponible vy la
alicuota del impuesto a la explotacidon de los juegos de casino vy
tragamonedas de la Ley 27796 a hechos pasados, configurados durante
la vigencia de la Ley 27153. Esto en razén de aplicar correctamente el
impuesto sobre una base imponible que reconoce deducciones y una
dlicuota del 12%, que se considera no confiscatoria. En definitiva, se trata
de una ley que es mds favorable para el contribuyente (Jiménez, 2020,
pag. 371).

Cabe mencionar que el articulo 103 de la Constitucion senala que
“la ley, desde su enfrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos; salvo ... en materia penal cuando favorece al reo”. Por
tanto, si se frata de una norma tributaria que regula delitos tributaros, ésta
podria modificar los efectos establecidos en una sentencia, siempre que
disminuya o elimine la sancién impuesta.

En el caso de infracciones tributarias, considerando lo dispuesto en
la Constfitucion y en el articulo 230.5 de la Ley 27444, procede la
aplicacién retroactiva de las normas que reduzcan sanciones
administrativas?. Lo contrario no pareceria razonable: si la sociedad
considera que una conducta debe sancionarse en menor escala, por
revelar un menor prejuicio para el fisco, no cabria que a determinados
sujetos se les aplique la sancidén anterior. Ademds, sostener que la
retroactividad benigna se aplica al dmbito penal pero no al dmbito
administrativo sancionador no es coherente (Gamba, 2003, pdgs. 19-25)

c) Aplicacién ultra activa de la norma tributaria

28 Sin embargo, el articulo 168 del Codigo Tributario, no procede aplicar el principio de
retroactividad benigna para determinar y sancionar infracciones aduaneras de

naturaleza tributaria.
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Cuando cesa la existencia juridica de una norma —sea por derogacion,
legada del término final o anulacidén—, ésta resulta, en principio,
inaplicable a los hechos ocurridos con posterioridad. El cese de
juridicidad supone que la norma pierde su aplicabilidad directa o interna.
No obstante, en algunos casos, puede seguir siendo aplicable o eficaz;
esto ocurre cuando tiene una aplicacion ultractiva y produce efectos
juridicos después de su derogacion por remision expresa o implicita de
otra norma (Macho Pérez, 2005, pdg. 175).

Se frata de una aplicacion extraordinaria y atipica de la norma. Pues,
luego que la norma ha sido derogada o modificada de manera expresa
o tacita —esto es, que ha terminado su aplicacion inmediata— (Rubio,
2012, pag. 32), sus efectos se extienden a hechos o circunstancias
ocurridos después de su derogacion o cese de vigencia (Villegas, 2002,
pdag. 241).

Un ejemplo de las normas ultractivas lo tenemos en los denominados
contratos-ley, mediante los cuales “el Estado puede establecer garantias
y oftforgar seguridades” fiscales que no pueden ser modificados
legislativamente. Esto ocurre también cuando una norma es declarada
inconstitucional. Una norma derogada puede ser sometida a un juicio de
validez, pues

Existen dos supuestos en los que procederia una demanda de
inconstitucionalidad: a) cuando la norma continle desplegando sus
efectos, y, b) cuando, a pesar de no continuar surtiendo efectos, la
sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la
norma cumplié en el pasado, esto es, si hubiese versado sobre materia
penal o tributaria. (Tribunal Constitucional, Exp. 0004-2004-Al/TC, p.7)

En este Ultimo caso, las leyes derogadas surten efectos ultractivos.

5.2.3 Teorias sobre las consecuencias para la aplicaciéon de las normas en el
tiempo
El conflicto de las normas en el tiempo lo resuelve el derecho
transitorio, que determina cudl es la norma aplicable al caso en concreto.
Como sabemos, son dos las teorias que explican las formas de aplicar las
normas juridicas en el tiempo: la teoria de los derechos adquiridos vy la
teoria de los hechos cumplidos (Jiménez, 2020, pdag. 370).

oo
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a)

b)

Teoria de los derechos adquiridos

Una vez que un derecho ha nacido, y se establece en la esfera de
un sujeto, las normas posteriores que se dicten no pueden afectarlo. Esto
supone que los hechos juridicos y sus efectos acaecidos en el pasado no
deben ser alterados (Jiménez, 2020, pdg. 370). La norma, por tanto,
continuard produciendo los efectos previstos al momento de su
constitucién, buscando proteger los derechos de las personas,
conservando situaciones juridicas existentes y eliminando cualquier
posibilidad de cambio por la aparicidn de una nueva norma.

En la Setencia recaida en el expediente N° 008-1996-Al se dice que
los derechos adquiridos son aquéllos que “han entrado en nuestro
dominio, que hacen parte de él, y de los cuales ya no puede privarnos
aquel de quien los tenemos”.

Esta teoria tiene como efecto la aplicacién ultractiva de las normas
modificadas o derogadas; sin embargo, no debe confundirse derechos
adquiridos y meras expectativas, pues estas Ultimas solo son posibilidades
razonables de adquirir un derecho, fundadas sobre las normas vigentes,
pero para su concrecion se requiere de la realizacion de actos o
acontecimientos ulteriores (Informe N° 123-2014-SUNAT/5D100).

En esta linea, un contribuyente con beneficios tributarios —
deducciones, exenciones o tratamientos especiales que disminuyen la
obligacién tributario— podia alegar la existencia de “derechos
adquiridos”. Sin embargo, este tipo de beneficios es esencialmente
temporal y, por ende, revocable en cualquier momento por el legislador,
quien en ejercicio de su facultad impositiva puede derogar o cambiar las
normas que él mismo emitid. Por ello, no se trataria en este caso de
derechos adquiridos??.

Teoria de los hechos cumplidos

Cada norma juridica debe aplicarse a los hechos que ocurran durante su
vigencia (aplicacién inmediata); por ello, la ley no debe afectar la
calificacién nilas consecuencias juridicas del hecho ya cumplido. Esto no
supone eliminar la potestad normativa del legislador, solo establece un

29 Como efectivamente ocurrié en Colombia, segiin lo indica el Oficio N° 028209 del 18.10.2017.
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limite a su actuaciéon: no puede modificar los efectos de las relaciones o
situaciones previamente constituidas. (Jiménez, 2020, pdg. 372).

Esta teoria se funda en el principio de iretroactividad de la norma
juridica, que a su vez se sustenta en los principios de seguridad juridica,
confianza legitima y predictibilidad.

Segunla Ley N° 28389, publicada el 17 de noviembre de 2004, la regla de
aplicacién de las normas en el fiempo estd en el articulo 103 de la
Constitucion Ahi se recoge la teoria de los hechos cumplidos, por lo que
la norma se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes,
excepto en materia penal cuando favorece al reo (cfr. STC N° 06062004-
AA/TC).

La teoria de los hechos cumplidos ha sido invocada en multiples fallos
tributarios. El Acuerdo de Sala Plena del Tribunal Fiscal N° 2017-17, por
ejemplo, que versa sobre la aplicacidén de la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1421 senala lo
siguiente. Si durante el franscurso del plazo de prescripcion se modifica la
norma que regula el momento de inicio del cémputo del plazo, esta
segunda norma no seria aplicable, pues el plazo empezd a correr en una
fecha anterior. Se frata, pues, de un hecho cumplido; lo contrario
implicaria una aplicaciéon retroactiva de la Ultima norma.

5.2.4 Limites en la aplicaciéon de la norma tributaria

Si bien la irretroactividad de las normas ftributarias guarda su
fundamento en el principio de seguridad juridica, este principio tiene
limites vinculados con el interés publico (Garcia Novoa C. , 2000, pdg.
236).

El articulo 74 de la Constitucidon indica que no surten efecto las
normas tributarias que contravengan su contenido. De este modo, se
advierte en qué supuestos estariamos ante normas con vicios de
inconstitucionalidad. Asi, la STC recaida en el Expediente N° 3595-2006-
PA/TC declaré inconstitucional, en parte, el impuesto a la explotacion de
los juegos de casino y tragamonedas. 3La razén?2 Viola el principio de
confiscatoriedad, pues la tasa es excesiva; por o que esta sentencia
dispone aplicar la ley posterior que fija una tasa mds razonable (Jiménez,
2020, pag. 380).

El articulo 204 de la Constitucién indica que “la sentencia ... que
declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario
oficial” y la misma no tiene efecto retroactivo. El articulo 82 del Codigo
Procesal Constifucional, por su parte, dispone que “las sentencias
declaratorias de ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden derecho

.
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5.3

a reabrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado las normas
declaradas inconstitucionales” (excepto en materia penal o fributaria;
cfr. articulos 103 y 74 de la Constitucién). En este sentido, el articulo 80 del
Coédigo Procesal Constitucional sefala que el tribunal debe determinar
en la sentencia, expresamente, los efectos de su decision en el tiempo;
por lo que admite, de esta manera, la retroactividad.

La consulta Tributaria

A fin de cumplir con las obligaciones formales y sustanciales los
contribuyentes deben tomar decisiones respecto de la aplicaciéon
de la normativa ftributaria. En efecto, en ocasiones, la
interpretacion de la norma es puede ser compleja y controversial.
En estas sitfuaciones las empresas pueden tfomar sus decisiones
sobre la base de opiniones a contadores o abogados
especializados que los ayudan a tomar una decisidon, sin embargo,
estas opiniones son opiniones de parte, y queda la incertidumbre
de cual serd la posicion de la administracion tributaria sobre el
tema consultado y los efectos en la liquidacién de los tributos.

Esta incertidumbre no es deseable ni para las administraciones
Nni para los administrados, en tanto que en casos complejos, las
diferencias serdn resueltas en largos y costosos procesos
contenciosos administrativos o judiciales. Bajo la premisa de que
las empresas quieren hacer negocios minimizando las posibilidades
de ajustes por parte de las administraciones fributarias, en los
Ultimos anos se ha venido desarrollando la posibilidad de que los
contfribuyentes puedan hacer consultas previomente a la
realizacién de una transaccion econdmica con la finalidad de
conocer la posicion de la administracion tributaria.

Muchos paises, como es el caso de Pery, regulan un procedimiento
por el cual los deudores tributarios pueden efectuar consultas sobre casos
concretos. Las respuestas a estas consultas tienen efectos vinculantes
para la administracion tributaria en tanto se cumpla con las condiciones
que sus legislaciones establecen para dicho efecto, como por ejemplo,
que los antecedentes y circunstancias que originen la consulta no se
hubieren modificado posteriormente a su presentacion ante la autoridad.
Esta posibilidad agrega seguridad juridica a los obligados tributarios.
Diversos autores reconocen esta opcidon como valida a fin de reducir los
conflictos entre el fisco y los administrados que a la par se convierte en
un mecanismo valido de minimizacién de los riesgos fiscales de las
empresas.
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En nuestro pais, el articulo 84 del Cdodigo Tributario establece que “la
Administracion Tributaria proporcionard orientacion, informacion verbal,
educacion y asistencia al contfribuyente” para el cumplimiento de sus
obligaciones. Por otro lado, los articulos 93 y 94 del citado codigo regulan
la presentacion de las consultas instifucionales escritas ante la SUNAT
disponiendo una serie de requisitos y condiciones de atencidén para que
la SUNAT en un plazo perentorio se pronuncie.

La norma establece que el pronunciamiento que se emita en respuesta
a la consulta efectuada “serd de obligatorio cumplimiento para los
distintos 6rganos de la Administracion Tributaria”. La referida norma
establece también que, “tratdndose de consultas que por su importancia
lo amerite, el érgano de la Administracion Tributaria emitird Resolucion de
Superintendencia o norma de rango similar, respecto del asunto
consultado, la misma que serd publicada en el Diario Oficial”. Bertazza
(2007, pp. 14-15) sobre las consultas tributarias considera:

“La consulta fributaria consiste en un acto del obligado
fributario de cualquier concepto en virtud del cual, en el
ejercicio de su derecho de informacion, se promueve el
pronunciamiento de la Administracion Tributaria sobre el
régimen aplicable o la cadlificacidon correspondiente a
supuestos de hecho que afecten al consultante, estando la
Administracion obligada a contestarle, en virtud de su
potestad de informacidn, con efectos vinculantes o no;
todo ello como férmula de colaboracion para la correcta
aplicaciéon de la norma tributaria.”

Las consultas vinculantes son percibidas como un instrumento
vdlido en tanto que permite a los ciudadanos conocer de
antemano la opinion de la Administracion Tributaria sobre
cuestiones de interpretacion o aplicaciéon de las normas tributarias
lo que les facilita, ftomando en cuenta esta opinidn, tomar sus
decisiones tomando en cuentas los costos tributarios que emergen
de la respuesta y las opciones que se estudian.

En tanto nuestra legislaciéon solo consideraba la consulta institucional,
y esta se consideraba insuficiente al nuevo nivel de desarrollo de la
relacidn administracién administrado en el pais, el 31 de diciembre del
ano 2014, mediante la Ley N° 30296 se modifico el inciso i) del articulo 92°,
estableciéndose como un derecho adicional de los contribuyentes, |a
posibilidad de formular consultas de acuerdo con lo establecido en los
articulos 93° y 95°-A del Coédigo Tributario.

oy
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La formula legal quedo fijada de la siguiente forma:

Articulo 95 -A: CONSULTAS PARTICULARES

El deudor tributario con interés legitimo y directo podrd consultar a la
SUNAT sobre el régimen juridico fributario aplicable a hechos o situaciones
concretas, referidas al mismo deudor fributario, vinculados con ftributos
cuya obligacion ftributariac no hubiera nacido al momento de Ia
presentacion de la consulta o, tratdndose de procedimientos aduaneros,
respecto de aquellos que no se haya iniciado el tramite del manifiesto de
carga o la numeracion de la declaracion aduanera de mercancias.

La consulta particular serd rechazada liminarmente silos hechos o las
situaciones materia de consulta han sido materia de una opinidn previa
de la SUNAT conforme al articulo 93° del presente Codigo. La consulta
serd presentada en la forma, plazo y condiciones que se establezca
mediante decreto supremo; debiendo ser devuelta si no se cumple con
lo previsto en el presente articulo, en dicho decreto supremo o se
encuentre en los supuestos de exclusion que este también establezca.

La SUNAT deberd abstenerse de responder a consultas particulares
cuando detecte que el hecho o la situacion caracterizados que son
materia de consulta se encuentren incursas en un procedimiento de
fiscalizacion o impugnacién en la via administrativa o judicial, aunque
referido a ofro deudor tributario, segun lo establezca el decreto
supremo.

En sefiembre del ano 2015 se dictaron las normas para la
presentacion de la consulta particular y se regularon los criterios
para su implementaciéon progresiva por la SUNAT, esto se hizo a
tfravés del Decreto Supremo N° 253-2015-EF. Tal como se colige,
la consulta particular se convierte en un mecanismo que permite
a un grupo de partes interesadas preguntar a la SUNAT su opiniéon
vinculante sobre un tema puntual. En tanto este cumpla con los
requisitos establecidos por la norma para redlizarla, la
Administracion Tributaria estd obligada a absolver la consulta a
fin de brindar certeza al deudor tributario frente a las obligaciones
que éste pueda tener, cumpliéndose asi el sustento en el principio
de seguridad juridica.
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5.4 Aspectos controvertidos

5.4.1 Decreto Legislativo N° 1421, Plazo de prescripcion tributaria

e Demanda de inconstitucionalidad

La discusion se inicia con el Decreto Legislativo N° 1113 que
modifica el Cddigo Tributario, estableciendo un nuevo régimen
para el computo del plazo prescriptorio de la accion de la
Administracion Tributaria para exigir el cobro de la deuda
tributaria. Se dispone que este plazo comenzard a correr desde la
nofificacion de la resolucion de determinacion. Cabe recordar
que antes del Decreto Legislativo N° 1113, la nofificacion de la
resolucion de determinacion solo interrumpia dicho plazo, y el
computo del plazo iniciaba el 1 de enero del ejercicio siguiente del
vencimiento de la declaraciéon anual.

Esto generd controversia, pues en algunos casos el plazo de
prescripcion se habia iniciado al amparo de la normativa previa al
Decreto Legislativo N° 1113; sin embargo, la SUNAT considerd que
el plazo de prescripcidon debia computarse desde la notificacion
de la resolucion de determinacion. La RTF N° 09789-4-2017 (de
observancia obligatoria) se pronuncia al respecto y concluye que
el inicio del plazo de prescripcion ocurrido antes de la vigencia del
Decreto Legislativo N° 1113 debe continuar.

Esta decisidon podia entenderse como una limitaciéon a la
facultad de cobro de la Administraciéon Tributaria; por ello, se
emitid la Primera Disposicion Complementaria Transitoria del
Decreto Legislativo N° 1421, que modifica el Cdodigo Tributario en
el senfido siguiente:

TratGndose de procedimientos en trdmite y/o pendientes
de resolucion, el inicio del plazo prescriptorio para exigir el
cobro de la deuda fributaria contenida en resoluciones de
determinacion o de multa, cuyo plazo de prescripcidon de la
accién para determinar la obligacion tributaria o para
aplicar sanciones se inicid hasta el 1 de enero de 2012,
notificadas a partir del 28 de setiembre de 2012 dentro del
plazo de prescripcién, se computa a partir del dia siguiente
de la noftificacion de tales resoluciones conforme con el
numeral 7 del articulo 44 del Cédigo Tributario.

oy
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Algunos entendieron que este cambio permitia la
aplicacién refroactiva  del Decreto Legislativo N° 1113,
fransgrediendo asi el articulo 103 de la Constitucion y afectando el
principio de seguridad juridica. Bajo estos argumentos se plantea
una demanda de inconstitucionalidad contra tal disposicion.

Aplicacion de la norma en el tiempo

La Constitucion senala en su articulo 109 que “la ley es
obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial, salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su
vigencia en todo o en parte”. Mientras que su articulo 103
establece que “la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a
las consecuencias de las relaciones vy situaciones juridicas
existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece alreo”.

Se reconoce asi la teoria de los “hechos cumplidos”30. Por
tanto, es necesario dilucidar qué hecho juridico serd materia de
andlisis para determinar cudl es la norma vigente al momento de
su ocurrencia y aplicar dicha norma (Pedroza Anorga, 2020). En
esta linea, podria decirse que en el caso concreto se distinguen
dos posiciones:

1) Una senala que el hecho juridico analizado es el
momento de inicio del plazo prescriptorio. La fecha de
vencimiento del Impuesto a la Renta del ejercicio 2009
es en el 2010 y el cdmputo de la prescripcidn se inicia el
1 de enero de 2011, atendiendo a las normas vigentes
en ese momento. Por tanto, aun cuando la resolucidn de
determinacién se noftificdé durante la vigencia del
Decreto Legislativo N° 1113, ello no podria modificar un
hecho que ya ocurrid en el pasado, como es el inicio del
plazo prescriptorio.

2) Ofra posicion senala que el hecho juridico analizado es
la prescripcidon misma. Si esto es asi, se tendria que
considerar que antes del Decreto Legislativo N° 1113 la
accién no habria prescrito (pues aun no se habia
cumplido el plazo para ello); por tanto, la prescripcion
debe regirse por la norma vigente al momento de

30 Al respecto véase la STC N° 0002-2006-PI/TC y la STC N° 0606-2004-AAITC; ambas sentencias reconocen que
nuestro ordenamiento adopta la teoria de los hechos cumplidos (excepto en materia penal, cuando favorece al reo); por
tanto, la norma se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes.
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noftificar la resolucion de determinacion (esto es, el
Decreto Legislativo N° 1113).

Si bien para algunos la Primera Disposicion Complementaria
Transitoria del Decreto Legislativo N° 1421 resuelve la discusion
sobre el inicio del cobmputo del plazo de prescripcion en materia
tributaria; para ofros supone una aplicacion retroactiva de la
norma, proscrita en materia fributaria. Sin embargo, mdas alld de
estas opiniones, el Tribunal Constitucional decide declarar
infundada la demanda de inconstitucionalidad considerando
que:

“Para aplicar una norma fributaria en el fiempo debe
considerarse la teoria de los hechos cumplidos v,
consecuentemente, el principio de aplicacién inmediata
de las normas a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas que no se hayan agotado”
(fundamento 26 del expediente 00004-2019-PI3!).

Por tanto, la Primera Disposicion Complementaria Transitoria
del Decreto Legislativo N° 1421 queda vigente, garantizando asi
que la Administracion Tributaria, asi como los jueces y tribunales
interpreten de modo razonable y previsible las normas que regulan
el inicio del coémputo del plazo de prescripcion para el cobro de
las deudas tributarias (Serrano Antén, 2020).

5.4.2. La clausula antielusiva. Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario32

¢ Apunte preliminar

Antes de la norma XVI existia la norma VIlI, relacionada a la
interpretaciéon de las normas tributarias3?. Tal norma generaba una
situacion de inseguridad juridica, contrariaba los principios de
reserva de ley vy tipicidad legal, asi como el derecho a contratar
con fines licitos (Mares Ruiz, 2013).

31 |a sentencia puede obtenerse desde el siguiente enlace: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/00004-2019-
Al.pdf

%2 Incorporada al Titulo Preliminar del Cddigo Tributario mediante el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1121, vigente
desde el 19.07.2012.

3 parrafo derogado de la norma VIII: “(...) Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria -SUNAT- atenderd a los actos situaciones y relaciones
econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios. Cuando éstos sometan esos
actos situaciones o relaciones a formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho privado
ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencién econémica y efectiva de los deudores tributarios,
se prescindira en la consideracion del hecho imponible real de las formas o estructuras juridicas acopladas y se
considerara la situacion econémica real (...)".


https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/00004-2019-AI.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/00004-2019-AI.pdf
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En su reemplazo aparece la norma XVI, cuyo principal
objetivo es combatir estructuras que facilitan la elusion tributaria o
artificios legales elaborados con el Unico fin de obtener ventajas
tfributarias. La contfroversia que generd esta norma fue su
aplicacién en el fiempo; pues luego de emitida fue suspendida por
casi cinco anos, de acuerdo al articulo 8 de la Ley 30230:

“Suspéndase la facultad de la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT para aplicar la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, con
excepciédn de lo dispuesto en su primer y Ultimo pdrrafos, a los
actos, hechos vy situaciones producidas con anterioridad a la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1121,

No quedaba claro si se aplicaba a situaciones ocurridas
después de su entrada en vigencia o si, por el contrario, podia
aplicarse a situaciones ocurridas antes de su vigencia. Segun el
articulo 103 de la Constitucion, la Norma XVI no debia afectar a
situaciones pasadas sino sélo a situaciones futuras. Aun cuando tal
afirmacién supusiese, para algunos, que el Estado admitia
situaciones de elusion (Mares Ruiz, 2013).

Una posicion distinta senalaba que el fisco omitidé considerar
que la aplicacion de la cldausula antielusiva general fue legalmente
suspendida desde el 13 de julio de 2014, condicionando su plena
vigencia a la aprobacién de un reglamento que estableciera las
garantias necesarias para los contribuyentes (Odria, 2019).

e Aplicacién de la norma en el tiempo

El Decreto Supremo N° 145-2019-EF, publicado el 6 de mayo
del 2019, establece los pardmetros de fondo y forma para aplicar
la Norma XVI. Entonces, surge la duda sobre si la Administracion
Tributaria podia aplicar esta Norma a los actos, hechos vy
sifuaciones producidas antes de la vigencia del Decreto Supremo
N° 145-2019-EF.

Al respecto, el Informe N° 116-2019-SUNAT/7T0000 senala lo
siguientes4:

34 El informe puede obtenerse desde el siguiente enlace:
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2019/informe-oficios/i116-2019-7T0000.pdf
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“Si bien la SUNAT se encontré impedida de aplicar la Norma
XVl a los actos, hechos y situaciones producidos con
posterioridad a la vigencia del Decreto Legislativo N° 1121,
no puede entenderse que ello se debe a que fue
suspendida la vigencia de la citada Norma XVI, como si se
tratara de una vacatio legis, sino mds bien lo que se
desprende es que se trata de una suspension de las
facultades de SUNAT para aplicar dicho dispositivo legal
(que estd vigente desde el dia siguiente de su publicacion),
durante determinado lapso de tiempo, a condicion de que
se presente un hecho posterior, esto es, el establecimiento
de sus pardmetros de fondo y forma.

En ese sentido, dado que por efecto de las disposiciones
contenidas en el Decreto Supremo N° 145-2019-EF, la
aplicacién de la Norma XVI ya no se encuentra suspendida,
no existe impedimento legal para que actualmente la
SUNAT la aplique respecto de los actos, hechos y situaciones
producidas desde la enfrada en vigencia del Decreto
Legislativo N° 1121, esto es, desde el 19.7.2012; lo cual se
corrobora con lo establecido en la Segunda Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1422, en el
sentido que, las disposiciones para la aplicacion de los
pdrrafos segundo al quinto de la Norma XVI previstas en el
articulo 62-C del Cédigo Tributario, se aplican respecto de
los procedimientos de fiscalizacién definitiva en los que se
revisen actos, hechos o situaciones producidos desde el
19.7.2012".

Para algunos lo dicho en este informe supone la aplicaciéon
retfroactiva de una norma. Ademads, no es funcion de la Norma XV
convertir hechos no gravados en gravados, ello en aplicacion del
principio de reserva de ley recogido en el articulo 74 de la
Constitucion (Casanova-Regis Albi, 2019).
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6.1

Interpretacion y aplicacion de la norma tfributaria.
La Norma VIl del Cédigo Tributario

La labor de interpretacion de las normas tributarias, como
cualquier otra norma juridica, consiste en determinar su correcto
sentido y alcance. Ello implica recurrir a los diversos métodos de
interpretacion aceptados por el Derecho para identificar el sentido
original de las hormas dado por el legislador, excluyendo cualquier
infento de creacion normativa (Araoz Villena, 2006).

Lo anterior es reconocido en la Norma VIII del Codigo
Tributario, actualmente vigente, la cual senala lo siguiente:

Al aplicar las normas tributarias podrd usarse todos los métodos
de interpretacién admitidos por el Derecho. En via de
interpretaciéon no podrd crearse tributos, establecerse sanciones,
concederse exoneraciones, ni extenderse las disposiciones
tributarias a personas o supuestos distintos de los senalados en la
ley. Lo dispuesto en la Norma XVI no afecta lo senalado en el
presente pdrrafo.

Como se observa, el legislador admite el uso de todos los
métodos de interpretacion aplicables a las normas juridicas en
general; sin embargo, reconoce que en la interpretacién de las
normas tributarias, en particular, es necesario que el intérprete tome
en cuenta los limites recogidos en la Constitucion.

Concretamente, el segundo pdarrafo de la Norma VIl fija dos
limites a la labor del intérprete de la ley tributaria. Por un lado, se
indica que los tributos no deben crearse via interpretacién (es decir,
no cabe la interpretacion extensiva). Y, por ofro lado, las normas no
deben aplicarse a supuestos distintos a los que ella regula (es decir,
no cabe la integracién normativa ni la analogia). Por tanto, si dos
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supuestos guardan similitud o dos sujetos estdn en situaciones
equivalentes no se puede extender la aplicacién de una norma
tributaria prevista para un caso particular.

Hay dos controversias que surgieron en torno a la
interpretacion de las normas tributarias que pasamos a comentar.

Cuando aun la Norma VIl no habia sido modificada por la Ley
26663%, se discutio la posibilidad de interpretar econdmicamente las
normas como mecanismo para combatir la elusion fiscal. Luego de
un andlisis constitucional, se determind que ello contravenia el
principio de reserva de ley, la libertad de contratacién y el principio
de seguridad juridica. Se proscribe, por tanto, utilizar mecanismos de
interpretacion sobre la base de criterios econdmicos y bajo métodos
subjetivos, exclusivamente (Garcia Novoa, 2006).

La ofra controversia estd referida a la interpretacion de
términos no definidos en la normativa ftributaria. Pensemos, por
ejemplo, en el concepto del devengo, 3se podria recurrir a la
contabilidad para darle contenido?2 Al respecto hay diversas
posiciones. Sin embargo, es usual recurrir a las normas internacionales
de contabilidad para dar contenido a algunos conceptos (i.e. activo,
depreciacion, inventario). Solo debe tenerse en cuenta que si se trata
de un término que constituye un elemento esencial del hecho
imponible, éste debe ser regulado Unicamente por ley.

Ello sucedié con el concepto del devengo, pues antes del 2019
la Ley del Impuesto a la Renta no lo definia y fueron la jurisprudencia
y la doctrina, e incluso la NIC 18, quienes le dieron contenido. Sin
embargo, las normas contables previeron un cambio en los requisitos
para el reconocimiento de los ingresos y los gastos, el cual podia
contravenir algunos principios tributarios. Concretamente, la NIIF 15
requeria recurrir a estimaciones y la certeza podia verse afectada.
Ante ello, el legislador define el devengo en la LIR, alejdndose de lo
establecido en las normas contables, para evitar una colision con los
principios tributarios constitucionales.

6.1.1 Criterios de interpretacion

3535 Publicada el 22 de setiembre de 1996.
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Segun Obregdn, los intérpretes cuando van a recurrir a la
interpretaciéon no lo hacen desprovistos de aspectos subjetivos. Estdn,
de alguna manera, prejuiciados, por lo que recurrirdn a criterios que
se adecuen a sus métodos. Asi, cada intérprete elegird su propio
camino o via para lograr desentranar el qué quiere decir la norma
juridica (Obregdn, 2015).

Los criterios de interpretacion son las pautas o normas que se usan
para llegar a establecer el verdadero sentido de la norma que
interpretamos. Los criterios mds importantes son:

a) Criterio Tecnicista

A través de ello se busca encontrar la interpretacion
adecuada de la norma, para lo cual recurre al método literal,
l6gico, histérico, sistemdatico, dogmdatico, etc. Este método
excluye lo extrajuridico.

b) Criterio Axiolégico

Es un criterio que introduce dentro del campo de la
interpretacion a criterios axioldgicos, es decir, una disciplina
filoséfica que se refiere a los valores, y son éstos los que dirigen
la interpretacion. Tal vez el valor mdas frecuente es el de justicia.
Oftro de ellos es el de la libertad.

c) Criterio Teleoldégico
Este es un criterio que va a la interpretacion ya con un fin

predeterminado, es decir, hay un objetivo previo al cual
apunta la interpretacion. Este criterio también se denomina
“Criterio Econdmico”. El fin que estd detrds de todo el
Derecho Tributario es el econdmico, es decir, el de dotar
de recursos financieros al Estado para que cumpla y brinde
los servicios que un pais demanda, por mayores fributos
para el fisco.

d) Criterio Socioldgico

Este criterio toma en consideracion al momento de
interpretar las diferentes realidades sociales de un pais.
Busca que la interpretacion lleve la aplicacion de la norma
a las diferentes realidades sociales de un pais.
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6.1.2 Métodos interpretativos
a) El Método Literal

Este método consiste en interpretar la norma sobre la
base de los significados de las palabras que la componen y
que estdn contenidas en la gramdtica, la etimologia, la
sinonimia y en el diccionario. Al interpretar, debemos tener en
cuenta el significado técnico, salvo disposicidon contrario de
la propia norma (Obregdn, 2015).

b) El Método Légico

Este método busca encontrar el verdadero sentido de la
norma sobre la base del andlisis de la razén de ser de la
norma interpretada. Sirven para este método los siguientes
elementos:

e La Ratio Legis, que es la razén de ser de la norma, es
decir, su objeto o finalidad, pero que es diferente de
la intencién del legislador, que es el método
histérico.

¢ LaReadlidad de las Cosas, es decir, hay que estar mas
que a la Ley a su contenido concreto, siendo en
materia tributaria la realidad econémica la que
mejor conduce al sentido de la norma fiscal.

c) El Método Sistemdatico por Comparacioén

Este método pretende encontrar el sentido de la norma sobre
la base de la atribucion de principios y conceptos que son
claros en otras normas del sistema fributario.

Este es un método que no siempre es utilizable, porque no
necesariamente existen normas comparables o con principios
importables al caso o a la norma en interpretacion (Obregén,
2015).

d) Método Sistematico por Ubicacion de la Norma
Esta interpretacion se hace tomando en cuenta el conjunto o

grupo normativo en el cual se halla incorporada la norma a
interpretar.

i
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c) El Método Histérico

Consiste en buscar el significado de la norma recurriendo a los
antecedentes juridicos o al contexto en el cual se promulgd la
norma interpretada; es decir, considerando la intencién del
legislador o del jurista al momento de crearla.

d) El Método Evolutivo

Este método ha sido propugnado en oposicion al método
historico y se formula en el sentido de que la interpretacion
debe tratar de determinar sobre cudl hubiera sido la respuesta
del legislador ante la situacién actual. Pero este método, por
el principio de legalidad, no tiene aplicacién en el Derecho
Tributario

6.2 Economia de Opcion

La Norma XVI faculta a la Administracién Tributaria a combatir supuestos
de elusion tributaria, es decir, situaciones en las que se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho imponible; o, se obtenga una
ventaja tributaria a tfravés de actos respecto de los cuales concurran las
siguientes circunstancias que la SUNAT deberd demostrar: “a) Que
individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido y b) Que de su utilizacion resulten
efectos juridicos o econdmicos, distintos del ahorro o ventaja tributarios,
que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los actos
usuales o propios” (Sevillano S. , 2020).

Conforme a ello, el inciso i) del arficulo 2 de Decreto Supremo No. 145-
2019-EF, que aprobd los pardmetros de fondo y forma para la aplicacion
de la Norma XVI, sehala que se entiende por economia de opcidén a la

“accion de elegir y el resultado de elegir llevar a cabo actos que
fributariamente son menos onerosos que ofros posibles o
disponibles en el ordenamiento juridico y respecto de los cuales no
se presentan ninguna de las circunstancias previstas en los literales
a) y b) del tercer parrafo de la norma XVI del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario”.

Entonces, se puede concluir que nuestra legislacion concibe a la
economia de opcidn como aguello que, si bien implica la eleccidn de un
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determinado acto en lugar de ofro por estar sujeto a una menor carga
fiscal, no encaja en las caracteristicas de lo regulado por la Norma XVI.
Es decir, serd economia de opcidn, la eleccion de una operacion que
genere un ahorro fributario, siempre que (i) dicha operaciéon, no sea
arfificiosa o impropia para la consecuciéon del resultado obtenido; v, (ii)
que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos, distintos
del ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se
hubieran obtenido con los actos usuales o propios (Bravo Cucci J., 2003).

La norma entonces hace referencia a que serd economia de opcidn
aquello que no califique como un acto elusivo, es decir que genere un
abuso de la ley tributaria a través de la utilizacion de figuras legales que
incluyen ventagjas tributarias cuando no corresponden o no se alinean
con la ratio legis de la norma. Ademds, el fraude a la ley implica la
eliminacién o reduccién de la carga tributaria a través del empleo de
normas de cobertura.

Por tanto, no calificard como economia de opcidén, la simulacidon de
operaciones, la cual puede ser atacada por la SUNAT segun el primer y
sexto pdrrafo de la Norma XVI. La simulacion se refiere a la declaracion
de un acto falso o no real, para producir la apariencia de un negocio
juridico que no existe o que es diferente de aquel que, en efecto, se
quiere realizar. Por tanto, la simulacidén puede ser absoluta, es decir,
cuando no existe negocio juridico realizado tras el acto simulado, o
relativa, cuando el acto simulado oculta un negocio real o verdadero
(Gamba, 2003).

Son supuestos de la economia de opcidn (i) que los actos que se ejecuten
sonrealesy se corresponden con las formas utilizadas; v, (i) que la ventaja
tributaria que se obtiene se deriva de la norma legal aplicable al acto
efectivamente realizado.
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6.3 La cldusula anti-elusiva general. La Norma XVI del
Codigo Tributario

El Decreto Legislativo N° 1121 incorpora la Norma XVI en el

Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, que establece la “Calificacion,
Elusion de Normas Tributarias y Simulacidon’sé:

“Para determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible, la SUNAT tomard en cuenta los actos, situaciones y
relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan
o establezcan los deudores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusion de normas
fributarias, la Superintendencia Nacional de Aduanas vy
Administracion Tributaria - SUNAT se encuentra facultada para
exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de los saldos o
créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o
eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucion de
los montos que hubieran sido devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho
imponible o se reduzca la base imponible o la deuda tributaria,
o se obtengan saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias o
créditos por tributos mediante actos respecto de los que se
presenten en forma concurrente las siguientes circunstancias,
sustentadas por la SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos
o impropios para la consecucién del resultado obtenido.

b) Que de su Uutilizacién resulten efectos juridicos o
econdmicos, distintos del ahorro o ventaja tributarios, que sean
iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los actos
usuales o propios.

La SUNAT, aplicard la norma que hubiera correspondido a los
actos usuales o propios, ejecutando lo senalado en el segundo
pdrrafo, segun sea el caso.

Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo
a favor del exportador, el reintegro fributario, recuperacion
anticipada del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de
Promocién Municipal, devolucion definitiva del Impuesto

36 Anteriormente, la elusion tributaria estaba recogida en la Norma VIII, la cual fue
modificada y, actualmente, regula la interpretacion de las normas tributarias.
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General a las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal,
restituciéon de derechos arancelarios y cualquier otro concepto
similar establecido en las normas tributarias que no constituyan
pagos indebidos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segun lo
dispuesto en el primer pdrrafo de la presente norma, se
aplicard la norma tributaria correspondiente, atendiendo a los
actos efectivamente realizados.”

El 11 de julio de 2014 se emite la Ley 30230 que suspende las
facultades de la SUNAT para aplicar los pdrrafos vinculados a la
elusion tributaria, mientras no se emita un reglamento. Esto ocurre
recién en el 2019, cuando se publica el Decreto Supremo N° 145-2019-
EF que regula los pardmetros de fondo y forma para aplicar la norma
antie-lusiva general.

La norma XVI busca combatir aquellos actos artificiosos que
realizan los confribuyentes para obtener una ventaja fiscal o eludir un
tributo (se busca eliminar, reducir o diferir la obligacion tributaria). Esto
es algo muy distinto al ahorro fiscal y a la economia de opcién; pero
también a la evasion fributaria.

Hay quienes senalan "que se llega a la elusion tributaria
mediante un negocio juridico fraudulento, sin entrar al campo del
ilicito tributario o la evasion fiscal, ni al campo del ahorro tfributario o
la planificaciéon fiscal”; sino que es una modulaciéon artificiosa del
comportamiento mediante el abuso de las formas juridicas (Garcia
Novoa, 2004). Esto es, se utilizan formas juridicas licitas, pero con fines
diversos a los previstos por el legislador, para reducir los impuestos
(Tarsitano, 2000).

Como senala Bravo Cucci, la expresidon elusidn denota una
accion: evitar o evadir. En definitiva, el comportamiento del
confribuyente intenta que no se configure el hecho imponible (Bravo,
Fundamentos de Derecho Tributario, 2006); pero ello lo hace
utilizando medios licitos, con el fin de disminuir el pago de impuestos
y, en consecuencia, la carga tributaria (Serrano, 2012).

La exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1121
vincula la elusion tributaria y el fraude a la ley, existiendo de alguna
forma un abuso de las normas juridicas generales para eludir las
obligaciones fributarias. No obstante, la Norma XVI pretende salvar la
técnica del Ultimo recurso contra conductas de elusion tributaria, a
través de una formulacion legislativa que atfienda tanto a las

oo b
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exigencias de seguridad juridica (principios de reserva de ley y de
fipicidad) como a las de justicia material tributaria (capacidad
conftributiva e igualdad) (Mares Ruiz, 2013).

6.3.1 Caracteristicas

a) Actos de elusion fiscal

La Norma XVI centra su atencién en los actos artificiosos o
impropios, utilizados para generar efectos juridicos o econdmicos,
distintos del ahorro fiscal o planeamiento fiscal aceptados. Es decir,
de manera enganosa y abusiva, se utiliza una norma juridica distinta
a la tributaria para forzar un beneficio fiscal.

Cabe precisar, que tales actos o acuerdos celebrados por las
partes en un negocio juridico cumplen con todas las formalidades
legales que se necesita para generar obligaciones o derechos entre
ellas mismas. Sin embargo, si se recurre a formas manifiestamente
inadecuadas y anormales con relacién al acto o negocio juridico que
se pretende llevar a cabo, con el fin de no pagar el fributo que grava
el acto o negocio juridico realmente perseguido, "y si esa
anormalidad del 'ropaje juridico' no tiene ofra explicaciéon racional
que el propdsito de evadir el legitimo gravamen, existe una conducta
fraudulenta y, por tanto, ilicita, aun cuando esa forma juridica en si
misma no sea prohibida por el derecho privado" (Villegas H. , 2002).

Ahora bien, para que SUNAT ‘“recalifique” una operacion
deben concurrir dos circunstancias. La primera, esa operacion debe
estar construida sobre actos artificiosos o impropios, ello supone
analizar siresponden a su causa. Y, la segunda, que de tal operacion
resulten efectos juridicos o econdmicos, distintos al ahorro o ventaja
tributaria, iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los
actos usuales o propios conocido como juicio de relevancia juridico-
econdémica (Zuzunaga del Pino, 2013).

b) Actos de calificaciéon o simulacion

Pag. ﬂ
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La Norma XVI se aplica a aquellos actos que presentan un tipo
de simulacion relativa¥, por ello se pone atencidén en lo que persiguen
los deudores tributarios en relacidon con sus operaciones comerciales.
Los contribuyentes en sus actividades empresariales realizan un gran
numero de actos juridicos, los cuales serdn evaluados por la autoridad
tributaria, quien puede calificarlos de un modo distinto si se evidencia
una conducta elusiva.

En ese sentido, la cldusula anti-elusiva general otorga a la
SUNAT un mecanismo para negar efectos fiscales a las operaciones o
fransacciones que carecen de sustancia econdmica y cuyo principal
propdsito es generar un beneficio tributario. Asimismo, le permite
desconocer y recalificar el esquema realizado por las partes con la
finalidad de que tributen sobre la base de lo que realmente hubiera
correspondido si no se hubiera implementado ese esquema de elusidn

(Valle-Riestra, Mayorga, & Aida, 2020).

En sintesis, la Norma XVI es aplicable a aquellos actos realizados bajo
una simulacion relativa o aparentes y debe tenerse en cuenta que la SUNAT
en virtud del principio de realidad econdmica determinard la real operacion

del contribuyente.

6.3.2 Andlisis de los parédmetros de fondo y forma para la aplicacion de la

Norma XVI

En el 2018, el Decreto Legislativo N° 1422 establece la
responsabilidad solidaria de representantes legales para estos casos.
Luego, en el 2019, el Decreto Supremo N° 145-2019-EF regula los
pardmetros de fondo y forma para aplicar la norma anti-elusiva general.
En ambas normas se observa una definicion de elusion fiscal genérica y
abierta, que algunos critican sugiriendo una precision normativa (Valle-

Riestra, Mayorga, & Aida, 2020).

A continuacién se desarrollard el marco normativo que

delimita la aplicacion de la Norma XVI.

e Parametros de fondo

37 El Codigo Civil sobre simulacion relativa indica:

Articulo 191.- “Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto

ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero”
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El andlisis realizado por la administracion debe contener una
adecuada motivacion, tanto de los hechos como de la
interpretacion de las normas. Esto en la prdctica puede resultar
complejo, por ello es necesario que los conceptos juridicos estén
bien delimitados.

La norma anti-elusiva general se aplica en los siguientes casos:

a) Actos, situaciones o relaciones econdmicas en los que no
exista correspondencia entre los beneficios y los riesgos
asociados; o fengan baja o escasa rentabilidad o no se ajusten
al valor de mercado o que carezcan de racionalidad
econdmica.

b) Actos, situaciones o relaciones econdémicas que no guarden
relacién con el tipo de operaciones ordinarias para lograr los
efectos juridicos, econémicos o financieros deseados.

c) Realizacion de actividades similares o equivalentes a las
realizadas mediante figuras empresariales, utilizando en
cambio figuras no empresariales.

d) Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de
negocios con apariencia de poca sustancia econdémica.

e) Realizacion de actos u operaciones con sujetos residentes en
paises o territorios no cooperantes o de baja o nula imposiciéon
o con sujetos que califiqguen como establecimientos
permanentes situados o establecidos en paises o territorios no
cooperantes o de baja o nula imposicion o con sujetos que
obtienen rentas, ingresos o ganancias a través de un pais o
territorio no cooperante o de baja o nula imposicion; o sujetos
a un régimen fiscal preferencial por sus operaciones.

f)  Transacciones a cero o bajo costo, 0 mediando figuras que
terminan por minimizar o cancelar los costos y ganancias no
fributarias en las partes involucradas.

g) Empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o
esquemas no usuales que confribuyan al diferimiento de los
ingresos o rentas o a la anficipacion de gastos, costos o
pérdidas.

Asimismo, el auditor debe analizar cada caso en concreto, ya que
el objetivo de la norma es desincentivar la realizacién de actos,
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sifuaciones o relaciones econdmicas que buscan, principalmente,
obtener un ahorro o ventaja tributaria. Por ello, en el andlisis de
cada siftuacion o relacion econdmica debe considerarse:

a) La manera en la que los actos fueron celebrados vy
ejecutados.

b) Laformay la substancia de los actos, situaciones o relaciones
econdmicas.

c) Eltiempo o periodo en el cual los actos fueron celebrados y la
extension del periodo durante el cual fueron ejecutados.

d) Elresultado alcanzado bajo las normas del tributo especifico,
como si la norma anti-elusiva general no aplicase.

e) El cambio en la posicion legal, econdmica o financiera del
contribuyente que resultd, resultaria o seria razonable esperar
que resulte de la celebracion o ejecucion de los actos o de la
configuraciéon de las situaciones o relaciones econdmicas.

f)  El cambio en la posicion legal, econdmica o financiera de
cualquier persona que fiene o ha tenido conexidn (de
negocios, familiar, u ofra naturaleza) con el sujeto fiscalizado
que resultd, resultaria o seria razonable esperar que resulte de
la celebracion o ejecuciéon de los actos o de la configuracion
de las situaciones o relaciones econdmicas.

g) Cualguier otra consecuencia para el sujeto fiscalizado o para
cualquier persona que fiene o ha tenido conexidn (de
negocios, familiar, u ofra naturaleza) con aquél, derivada de la
celebraciéon o ejecucién de los actos.

h) La naturaleza de la conexion (de negocios, familiar, u ofra
naturaleza) entre el sujeto fiscalizado y cualquier persona
afectada por los actos o la configuracion de las situaciones o
relaciones econémicas.

e Pardmetros de forma

La aplicacion de la norma anti-elusiva se enmarca en un
procedimiento de fiscalizacion definitiva, que tiene sus pasos,
forma y plazos. El auditor encargado antes de iniciar el
procedimiento debe contar con la opinidn favorable del comité
revisor; luego procederd del modo siguiente:

1. Identificalasituacion econdmica en la que podria considerarse
la aplicacion de la cldausula anti-elusiva general.

2. Notifica al sujeto fiscalizado para que efectie sus descargos.

3. Vencido el plazo para el descargo, elabora un informe de
conformidad con el articulo 62-C del Cédigo Tributario.

oy
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4. Notifica el informe al sujeto fiscalizado. Tiene un plazo mdximo
diez (10) dias hdbiles para remitir la informacién de los sujetos
involucrados.

5. Elinforme y expediente de fiscalizacién definitiva se remiten al
comité revisor en el plazo méximo de quince (15) dias hdbiles
de surtir efecto la noftificacion del informe al sujeto fiscalizado.

6. De existir alguna aclaracion o anadido se realizard en un plazo
no mayor a diez (10) dias hdbiles.

La Norma XVI en un proceso de fiscalizacion

El Decreto Legislativo N° 1422 incorpora el artficulo 62-C al
Codigo Tributario, que establece el procedimiento especial que debe
seguir el auditor al emitir el informe sobre los actos o situaciones
vinculadas a la aplicaciéon de la Norma XVI. Debe adjuntar a ese informe
el expediente de fiscalizacién y derivarlo al comité revisor, para emitir
opinion.

El comité revisor estd integrado por tres funcionarios de SUNAT,
nombrados por Resolucidn de Superintendencia, y deben cumplir dos
requisitos:

—_

Ser abogado o contador de profesion.

2. "Tener experiencia no menor de diez (10) anos en labores de
determinaciéon tributaria y/o auditoria y/o interpretacion de
normas tributarias desempenados en el sector publico.”

El contribuyente, el érgano encargado de la fiscalizacién
definitiva y el comité revisor seguirdn esta secuencia:

e El encargado de la fiscalizacion derivard el informe al sujeto
fiscalizado.

e El comité revisor antes de emitir opinién citard al sujeto fiscalizado
para que haga sus descargos.

e Luego de ello, el comité revisor deberd emitir opinidon sustentada,
bajo responsabilidad, en el plazo de 30 dias hdbiles.

El comité revisor debe pronunciarse sobre si hay o no elementos
suficientes para aplicar la Norma XVI. Si considera que se requiere una
evaluaciéon mds especifica sobre algun aspecto controvertido derivard el
informe y el expediente al auditor; de lo contrario, emitird una opinidn
que serd vinculante para SUNAT. Su decisidn no puede ser impugnada.
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El informe N° 116-2019-7TO000/SUNAT aclara el momento de
aplicacién de la Norma XVI, indicando que:

Actualmente, la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo

Tributario es aplicable a los actos, hechos y situaciones
producidas desde la vigencia del Decreto Legislativo N° 1121,
esto es, desde el 19.7.2012, siendo pertinentes para esos
efectos las disposiciones del articulo 62-C del Codigo
Tributario.

6.3.3 Andlisis de la Norma XVI desde la optica internacional

Las normas anti-elusivas dentro del ordenamiento juridico
tienen un fin especifico que permiten a la Administracion Tributaria
desconocer y recalificar el esquema realizado por las partes para que
paguen lo que realmente hubiera correspondido si se hubiera realizado
el esquema de la norma eludida (Gamarra-Acevedo, 2018, pag. 79). Este
tipo de normas, cuando son de cardcter general, constituyen previsiones
legislativas que tienen un presupuesto de hecho comun: un fendmeno
elusorio dentro del cual pueden incluirse situaciones relativas a cualquier
figura fributaria del sistema (Garcia-Novoa, 2008, pdg. 123).

Es asi que la autoridad tributaria puede denegar beneficios
fiscales a las operaciones o tfransacciones que carecen de sustancia y
cuyo Unico (principal, o uno de los principales) propdsito es generar una
situaciéon tributaria favorable (EY-Abogados, 2015, pdg. 18). Por lo
general, estas normas son de amplia cobertura y bajo su aplicacién se
imponen ftributos dejando de lado el principio de reserva de ley
(Gamarra-Acevedo, 2018, pdg. 82).

Es decir, “cuando se habla de fraude ala ley, cuando se habla
de abuso de derecho, de abuso de las formas, de inoponibilidad, de
ausencia de propdsitos comerciales, ese presupuesto es por definicion
amplio, ambiguo y abre un campo, o una capacidad o posibilidad a la
Administracion de aplicar estas cldusulas con cierta discrecionalidad, lo
que puede derivar en una merma de la seguridad juridica del
conftribuyente, dado que no fiene un criterio claro a priori para saber
cudndo hay fraude a la ley o cudndo hay abuso de derecho” .(Garcio-
Novoa, 2008, pdg. 331).

oy
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A nivel internacional, las legislaciones que recogen este tipo

de cldusulas han adoptado las siguientes tendencias:

Los paises anglosajones, como Reino Unido, Canadd o Australia,
que han apelado a principios interpretativos y doctrina
jurisprudencial (sustancia vs forma) para prevenir la elusion fiscal,
han cambiado de estrategia y hoy adoptan cldusulas moderadas,
que permiten a las autoridades fiscales cuestionar determinadas
planificaciones fiscales consideradas “agresivas” o el propio abuso
de los CDI.

Ilonda, Francia o Suddfrica han flexibilizado sus normas
antielusivas.

Otros paises someten a la verificacidon de criterios tipicos de una
cldausula anti-elusiva (test de propdsito empresarial o de motivos
econdmicos vdlidos), la aplicacion de un régimen que comporta
una ventaja fiscal. Por ejemplo, Estados Unidos ha codificado una
cldusula general anti elusion para unificar y clarificar la doctrina
jurisprudencial de la sustancia econdmica (substance over the
form), atendiendo de diferentes formas a la realidad econdmica
de la operacion desde la perspectiva tributaria. Ello supone
endurecer el enfoque antielusion y fortalecer la posicion de la
Administracion.

e Paises emergentes, como China, Chile o India, buscan

mediante este tipo de cldusulas identificar las sociedades de escasa
sustancia utilizadas por los inversores extranjeros (EY-Abogados, 2015,
pags. 13-15).

Segun el grado de detalle con que aparece formulado su

presupuesto de hecho, las cldusulas antielusion pueden ser:

a)

b)

“General anti-avoidance rule” (GAAR): son de expresion abierta y
abstracta, para poder aplicarse a un nimero indefinido de casos.
Estas cldusulas constituyen un mecanismo para denegar
beneficios fiscales a las operaciones o transacciones que carecen
de sustancia y cuyo Unico propdsito es generar un beneficio fiscal
(EY-Abogados, 2015, pdg. 32).

“Specific anti-avoidance rules” (SAAR): se cenfran en casos
particulares de elusion fiscal. Si bien algunos ordenamientos
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adoptan cldusulas GAAR para simplificar la normativa antielusion,
el efecto final ha sido precisamente el contrario, es decir aun
cuando el marco econdmico globalizado obliga a la aprobacion
de cldusulas GAARs, las diferentes jurisdicciones mantienen
vigentes las SAARs (EY-Abogados, 2015, pdg. 33).

Las cldausulas GAAR y SAAR conviven denfro de un
ordenamiento y se debe establecer la relacidon que existe entre ellas:

e Alemania senala que no puede aplicarse una cldausula GAAR a
una operacion o transaccion concreta, si a la misma le resulta
aplicable, por su cardcter especial, una cldusula SAAR (EY-
Abogados, 2015, pdag. 19).

e Canadd permite la aplicaciéon de una cldausula GAAR, con
independencia de la concurrencia de una cldusula SAAR. Esta es
la tendencia de la mayor parte de los paises del common law
(EY-Abogados, 2015, pdg. 19).

e India ha creado una comisidn especializada que ha propuesto
aplazar la aplicacion de las cldusulas GAAR durante algunos
ejercicios, primando las cldausulas SAAR hasta tal fecha. Las
cldausulas SAARs mantienen su importancia, por ejemplo, en el
marco de estructuras para la adquisicion de inmuebles a través
de sociedades holding con el objeto de eludir la tributacion
indirecta. Esta posicidn ha sido adoptada en India a raiz del ya
citado Asunto Vodafone. En cambio, en Chile se plantea
considerar como adquisicion indirecta de inmuebles aquélla en
la que se adquiera, al menos, una participacién del 10% en la
sociedad titular de los mismos. La tributaciéon podrd exigirse al
comprador, vendedor o sus representantes fiscales en Chile (EY-
Abogados, 2015, pag. 20).

La aprobacion de cldausulas GAAR pueden llegar a invadir y
neutralizar las cldusulas SAAR, puesto que el contribuyente desconoce si
la linea frazada por la SAAR proporciona un refugio seguro a las
operaciones realizadas cuando no se traspasa la misma (EY-Abogados,
2015, pag. 21). Al respecto, la OCDE recomienda lo siguiente:

e Prevenir el abuso del CDI a través de una SAAR (LOB, o cldusula

de limitacion de beneficios estandarizada) combinada con una
GAAR (principal purpose test).
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e Recaracterizar las operaciones intragrupo, que puede traer
consigo que el principio de arms legth trascienda el plano
puramente valorativo (price test / behaviour test).

e Desarrollar clausulas especificas (SAAR) frente a un determinado
tipo de “planificacién fiscal agresiva™.

6.3.4 Casuistica en la aplicacion de la Norma XVI

En este numeral desarrollomos algunas situaciones que
pueden implicar un potencial incumplimiento tributario vy, de
corresponder, la aplicacién de la Norma XVI, siguiendo el catdlogo de
esquemas de alto riesgo fiscal de la SUNAT (SUNAT, 2020, pdg. 2).

Primer caso: Deduccion de regalias por cesion en uso de marca
1) A Co.esunacompania constituida en el Perd, titular de una marca

inscrita en el registro de la institucibn competente cuya
explotaciéon le genera rentas gravadas.

2) B esuna persona natural domiciliada en el Perd y es accionista de
A Co. con un porcentaje de participacion superior al 90%.

A partir de este supuesto se desarrollan el siguiente esquema:
Figura N° 1
Deduccidn de Regalias por cesion de una marca
+ ©

Fuente: SUNAT
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Los efectos generados por este esquema serdn los siguientes:

A Co. ha sido titular originario de la marca y la ha explotado
incluso después de que no renovara su registro ante la institucion
competente.

i. De forma conjunta, los hechos descritos en el esquema no
influyen en el desarrollo normal de la empresa, salvo por el gasto
tributario generado.

ii. A Co., luego de no renovar el referido registro, ha generado un
gasto deducible en el impuesto a la renta por las regalias que
paga a B, originando asi un menor impuesto por el importe
equivalente al 29.5% de las regalias que paga.

iv. B tributa conunatasareducida de 5% del impuesto a larenta por
la cesidon en uso de la marca a favor de A Co.

v. En este caso, se evaluard la aplicacion de la Norma XVI del
Codigo Tributario (SUNAT, 2020, pdag. 3).

Segundo caso: Enajenacion de compania peruana a través de un
patrimonio auténomo

1) A Co. es una compania domiciliada en el pais “X".
2) B Co. esuna compania constituida en el Peru.
3) C Co. es una compania domiciliada en el pais “Y™.

A partir de este supuesto se desarrolla el siguiente esquema:

Figura N° 2

Enajenacion de compaiiia peruana a través de un patrimonio
auténomo

i
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Fuente: SUNAT

Los efectos generados por este esquema serdn los siguientes:

La transferencia se realiza a través de un patrimonio autdbnomo
constituido en el exterior, el cual solo fue creado para poseer las
acciones emitidas por B Co.

Se ftransfieren derechos no representativos de capital que
involucra la transferencia de acciones de B Co.

Dicha transferencia no genera renta gravada con el impuesto a
la renta en el Perd.

Salvo la ventaja tributaria, los actos descritos en el esquema no
son los regulares para lograr la enajenacion de la compania B
Co.; en tanto, similares efectos resultan de una enajenacion
directa, en la que correspondia pagar el 30% de impuesto a la
renta.

En este caso, se evaluard la aplicaciéon de la Norma XVI del
Codigo Tributario (SUNAT, 2020, pag. 4).

Tercer caso: Redomicilio de una empresa y uso de CDI

1)
2)
3)

A Co. es una compania domiciliada en el PerU.
B Co. es una compania domiciliada en el Pery.
C Co. es una compania domiciliada en el pais “X".

A partir de este supuesto se desarrolla el siguiente esquema:

Pag. ﬂ

Figura N° 3

Redomicilio de una empresa y uso de CDI
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Fuente: SUNAT
Los efectos generados por este esquema serdn los siguientes:

C Co. domiciliada en el pais “X" se redomicilia en el pais “Y" para
el uso del CDI.

i. ElusodelCDlinvolucra que el pago delimpuesto alas ganancias
de capital se realice exclusivamente en residencia.

ii. C Co. aprovecha un beneficio tributario en el pais "“Y” por sus
ganancias.

iv. C Co. no paga impuesto a la renta en el PerU, aun cuando ha
generado renta de fuente peruana por la aplicacion del CDI con
el pais “Y".

v. C Co. tampoco paga impuesto a la renta en el pais “Y",
atendiendo a los beneficios establecidos en dicho pais.

vi. C Co. obtiene una doble no imposicion, al no pagar impuesto a
la renta en ninguno de los dos paises.

vii. En este caso, se evaluard la aplicacion de la Norma XVI del
Codigo Tributario (SUNAT, 2020, pdag. 5).
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7.1

La hipdtesis de incidencia tributaria y su
estructura

Las normas tributarias son creadas a partir de leyes que recogen
cudles son los supuestos que, de ocurrir en la realidad, se convertirdin
en hechos gravados; esto es, quienes incurran en tales supuestos
tendrdn la obligacion de pagar el tributo correspondiente (Medrano
Cornejo, 2004, pag. 91).

La descripcidon del hecho recogido en la norma y que se
pretende gravar es lo que se conoce como hipdtesis de incidencia;
que, podriamos decir, se compone de dos momentos. La subsuncion,
que supone su inclusidon en el hecho previsto en ley; y la implicacion,
gue se refiere a las consecuencias juridicas que el primer momento
trae consigo (De Barros, 2003, pdag. 240).

Asi, mientras la hipdtesis de incidencia es sdlo una definicidon
contenida en una ley; el hecho imponible es la realizacién de esa
hipotesis legal (Ataliba G. , 1987, pdg. 87). Por tanto, una norma
tributaria se limita a desarrollar la hipdtesis de incidencia, que es el
primer punto en que cualquier intérprete debe fijar su atencién, ya
qgue es alli donde queda delimitado el campo sobre el cual se
proyectard el tfributo (Medrano Cornejo, 2004, pdag. 91).

La hipdtesis de incidencia es una parte sustancial en el proceso
de creacién del tributo, de modo que, si determinado hecho no estd
dentro de esa hipdtesis, no podrd haber ninguna exigencia fiscal. Por
tanto, la no inclusion de un acto en la hipdtesis de incidencia es
sindbnimo de inafectacion (Medrano Cornejo, 2004, pdg. 91).
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7.2 La obligacion tributaria

La obligaciéon tributaria es una relacién juridica ex lege, en
virtud de la cual una persona (sujeto pasivo, sea contribuyente o
responsable), estd obligada a pagar al Estado una suma de dinero,
siempre que se haya verificado el presupuesto de hecho
determinado por la ley.

Entonces, la obligacién del contribuyente y la pretension
correlativa del Fisco dependen de la comprobacion de un hecho,
conocido como hecho imponible. Desde este punto de vista, la
obligacidn fributaria se parece a cualquier obligaciéon legal, pues su
nacimiento estd subordinado a la verificacion de un hecho juridico
(Jarach, 2002, pag. 73). Asi, la obligacién tributaria nace de la ley,
segun lo establece el articulo 74 de la Constfitucion que recoge el
principio de reserva de ley.

7.3 Aspecto material: el hecho imponible

Es aspecto material de la hipdtesis de incidencia es la accion
que precisa realizar un sujeto para que exista presupuesto fatico; lo
cual genera la produccion de las normas individuales y concretas
que generan la incidencia tributaria (Academia Internacional de
Derecho Tributario, 2001, pdag. 241).

Como indica Villegas, es “la descripcion objetiva del hecho
concreto que el destinatario legal tributario realiza”, perpetuando
con verbos tales como: percibir, importar, vender, ganar, consumir,
transferir, recibir, para dar una idea esclarecedora de su contenido.

(Vilegas H. , Curso de finanzas, derecho financiero y tributario,
2001, pag. 274).

Notese que el presupuesto legal y el hecho imponible son
conceptos diferentes. En ese sentido, el primero es pura abstraccion,
hipdtesis, elaborado en la mente del legislador y plasmado en la ley,
el segundo es concrecion, certeza, localizado en la realidad vy
subsumido en la hipdtesis.

Sin embargo, no es que la hipdtesis deje de serlo y se frastoque
en hecho imponible. La hipdtesis se mantiene en su sitio, lo que ocurre

oy
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en la realidad son hechos, los cuales pueden encuadrar en la
hipotesis legal, y de ser asi, generar efectos juridicos fributarios
(Zuluaga Monares, 2016).

Por tanto, si los hechos acontecidos en la realidad no
encuadran en la hipdtesis establecida legalmente, son hechos
irelevantes para el derecho tributario pues no generan ningun
efecto. Entonces, el hecho imponible no es ofra cosa que el negocio
o acto econdmico que resulta afecto al tributo y cuya realizacion u
omisiéon determina el nacimiento de la obligacién tributaria (Zuluaga
Monares, 2016).

El hecho imponible es la manifestacion de capacidad
econdmica sobre la cual recae el tributo, es decir, es un elemento de
la realidad (renta, patrimonio, consumo) que extrae el legislador para
apoyarse en la estructuracion del hecho gravable, es decir, para
configurar los supuestos de hecho que dan origen a la obligacién
tributaria (Zuluaga Monares, 2016). “Es un hecho concreto, localizado
en tiempo y espacio, sucedido efectivamente en el universo
fenoménico que -por corresponder rigurosamente a la descripcion
previa, hipotéticamente formulada por la hipdtesis de incidencia- da
nacimiento a la obligacion tributaria” (Ataliba G., 1987, pdag. 110)

El hecho imponible es la pormenorizacion, matizacién o
circunstanciacion del objeto imponible. La importancia de delimitar
figuras tan tedricas y abstractas es que, el objeto imponible a
diferencia del hecho imponible no crea obligaciones tributarias.

Por tanto, asumir que con el simple objeto imponible surjan
obligaciones ftributarias, se estaria permitiendo que con la sola
existencia de un fendbmeno de la realidad econdmica naciera una
imposicion sin la intervencidon de la ley, es decir, las obligaciones
tributarias tendrian su fundamento en la naturaleza de las cosas y no
en la voluntad del legislador, que a su vez se deriva de la reserva legal
en materia fributaria (Zuluaga Monares, 2016).

Desde ofra concepcidn, se afima que el hecho imponible es
la expresion de una actividad econdmica, y a la vez una
manifestacion de capacidad contributiva en que se ubica la causa
juridica de los tributos. Es cualquier acto econdmico que es
susceptible de ser gravado con impuestos.
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Es decir, la hipdtesis de incidencia es la descripcion legal,
hipotética de derecho, considerando; por el conftrario, el hecho
imponible se refiere al hecho econdmico y que se amolda a la
hipotesis de incidencia (Vargas Valderrama, 2015).

Esta distincidon terminoldégica entfre conceptos desiguales
revela pulcritud metodoldgica y tendencia sistematizadora, lo que en
nuestro concepto permite evitar confusiones innecesarias al
momento de determinar conceptos fundamentales en el campo del
Derecho Tributario (Villegas H. , Curso de finanzas, derecho financiero
y tributario, 2001, pdg. 273).

Se puede afirmar que el hecho imponible es un paso antes del
nacimiento a la obligacién tributaria, ya que la ley por si sola no
puede cumplir con este fin por no poder indicar dentro de su
ordenamiento a los deudores individuales del tributo, por lo que se
vale del hecho imponible para determinar al sujeto pasivo y la
prestacion a que estd obligado. Por ejemplo, en el articulo 21° del
Caodigo Tributario, se indica que la obligacion fributaria nace cuando
se readliza el hecho previsto en la ley, como generador de dicha
obligacion. Es decir, el nacimiento de la obligacion tributaria, esta
condicionado a la realizaciéon del hecho previsto en la ley (hecho
imponible), como generador de dicha obligaciéon (Vargas
Valderrama, 2015).

7.4 Aspecto subjetivo de la hipdtesis de incidencia

Como indica Atdliba, es la cuadlidad de la hipdtesis de
incidencia que determina a los sujetos de la obligacién tributaria. Por
tanto, consiste en una conexion (relacion de hecho) entre el nicleo
de la hipdtesis de incidencia y dos personas, que se erigidas, en virtud
del hecho imponible y por fuerza de ley, en sujetos de la obligacion.
Es pues, un criterio de indicacion de sujetos, que contiene en Ia
hipotesis de incidencia (Ataliba G. , 1987, pdg. 130).

Esta conexidon debe ser readlizada bajo el principio de la
capacidad contributiva, el cual determina que el hecho imponible
sea analizado desde un punto de vista econdmico, es decir, las
circunstancias econdmicas que son relevantes en la definicion del
hecho imponible. Por tanto, si el principio de la capacidad
contributiva es la causa del impuesto, serd en primer término
obligado al tributo el sujeto que se halla en una relacion tal con el
hecho imponible (Jarach, 2002, pdag. 211).
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Por tanto, los sujetos obligados en primer término por su
vinculacion directa con el hecho imponible, que hace atribuible a
ellos la capacidad contributiva se denomina  contribuyentes.
Entonces, el contribuyente es el sujeto que estd obligado al pago del
tributo por un ftitulo propio, vy, si se me permite la expresion, es
obligado por naturaleza, porque con respecto a él se verifica la
causa juridica del tributo (Jarach, 2002, pag. 111).

El hecho imponible se atribuye a uno o mds sujetos que, por
efecto de esta atribucién, resultan obligados al pago del tributo. Sus
obligaciones, sin embargo, no son todas de la misma naturaleza y se
distinguen entre ellas precisamente en razén de los diferentes criterios
de atribucién del hecho imponible a las diferentes categorias de
obligados (Jarach, 2002, pag. 245).

Por un lado, tenemos al sujeto activo o acreedor. Como indica
Robles, el sujeto acreedor de la obligacion tributaria es la persona a
quien la ley le atribuye la exigibilidad del fributo (Robles, 2013, pd&gs.
I-2). En ese sentido, el sujeto activo es el Estado, representado a través
de la Administracion Tributaria.

Por otro lado, el sujeto pasivo es aquel que estd obligado a
cumplir siempre con la misma prestaciéon en pro del activo. Las
normas de cardcter tributario tienen el supuesto denominado
hipotesis de incidencia tributaria; y la consecuencia es la obligacion
tributaria, dentro de la cual encontramos al sujeto pasivo (Zapata
Cruz, 2015, pag. 4).

Entonces, el sujeto pasivo es la persona legalmente obligada
a pagar el impuesto a la Administracion Tributaria. Todos los
impuestos, y también las retenciones o pagos a cuenta que puedan
establecerse, tienen un sujeto pasivo; sin embargo, no siempre serd
quien haya de soportar el impuesto.

Es decir, tenemos por un lado al contribuyente, al cual se le
impone la carga tributaria por ser el titular de la capacidad de pago
que elimpuesto pretende gravar, y el responsable legal o sustituto del
contribuyente, que estard obligado al cumplimiento formal y material
de la obligacién tributaria, aunque puede darse la coincidencia de
ambos (Zapata Cruz, 2015, pdg. 5).
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Cabe indicar que, como indica Jarach, solamente el sujeto
pasivo principal, el deudor por titulo propio o contribuyente puede
ser determinado sin necesidad de alguna norma expresa por parte
de la ley, porgue se deduce de la naturaleza del hecho imponible,
esté o no indicado en una norma explicita del derecho tributario
material (Jarach, 2002, pdag. 113).

7.5 Aspecto temporal de la hipdtesis de incidencia

El aspecto temporal se refiere al momento de realizaciéon del
hecho imponible. Al inicio de este trabajo hemos podido diferenciar
entre tributos instantdneos y periddicos, esta distincidn se da porque
el hecho imponible es distinto desde el punto de vista de esta
temporalidad en unos y ofros (Colao Marin, 2015, pdg. 20).

El elemento temporal estd intimamente relacionado con el
nacimiento de la obligacién tributaria. Sin embardo, el nacimiento de
la obligacion tributaria y exigibilidad no fienen por qué coincidir en
el tiempo. Es decir, lo normal es que, aungue la obligacién haya
nacido en un momento determinado sélo sea exigible por la
Administracioén Tributaria en ofro momento posterior.

Por ejemplo, en el caso del Impuesto a la Renta, cuyo
nacimiento se produce el 31 de diciembre por todas las rentas
obtenidas durante el ano, pero el pago efectivo se tiene que realizar
en el plazo de vencimiento de la declaraciéon jurada anual, el cual
ocurre entfre enero y marzo del ano siguiente (Colao Marin, 2015, pdg.
22).

7.6 Aspecto cuantitativo de la hipdtesis de
incidencia

Nos cenframos en la pregunta 3Cudnto? en relacién con la
base imponible y la tasa aplicable.

Este aspecto nosindica la medida, el grado o la intensidad con
que se realiza el hecho imponible. Sin embargo, no se da en todos los
fributos. En ocasiones la ley define un hecho imponible sin
cuantificarlo, (por ejemplo, la obtencion de una licencia) y definido
el hecho imponible determina la cuota tributaria a ingresar, que es la

oy
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misma en todos los casos. Estos hechos imponibles dan lugar a fributos
denominados fijos (Colao Marin, 2015).

En ofras ocasiones el hecho imponible es susceptible de
cuantificacién, y la ley determina que segun esa cuantificacion la
cantidad a ingresar serd diferente en cada ocasion; en estos casos,
el fributo, que se denomina variable, define unos elementos de
cuantificaciéon de la cantidad a ingresar que son distintos y arrojan
resultados distintos en cada liquidaciéon (Colao Marin, 2015).

La base imponible contiene disposiciones relacionadas a la
cuantificacién de la prestacion objeto de la obligacién tributaria que
el acaecimiento del hecho imponible ‘“renta de actividades
empresariales” genere. Sin embargo, la base imponible no integra la
hipdtesis de incidencia, pues no es descriptiva del hecho que el
legislador pretende gravar, ubicdndose mds bien en el comando
prescriptivo de la norma tributaria (Bravo, 2002).

Por regla general la base imponible se expresa en un monto
dinerario; en ofros casos, la base imponible puede consistir en una
magnitud con cierta relevancia econdmica que sirva de sustento al
importe tributario. Entonces, si la base es una cantfidad
numéricamente pecuniaria, sobre ella serd factiblemente aplicar el
porcentaje denominado “alicuota™ (Escobar, 2017)

Por lo tanto, para determinar el guantum del hecho imponible
debe ser examinado por el propio legislador con el mismo cuidado
entre los demds aspectos.

7.7 Aspecto espacial de la hipdtesis de incidencia

Pag. ﬂ

El aspecto espacial hace referencia a la indicacién que tiene
la Hipdtesis de Incidencia Tributaria en relacién con el territorio para
gue puedan producir los efectos juridicos. Ante ello, la pregunta que
abordamos en este aspecto es 3Donde? entendiéndose al lugar
donde ocurrié el hecho, dentro del drea geogrdfica del territorio
nacional.

Por ello, que "pueden quedar obligados a tributar todos
aquellos que hayan nacido en el pais (ya sea que se hallen
domiciliados en su territorio o fuera de él)". Es asi, que la legislacion
espanola recoge tres aspectos la pertenencia politica (principio de
la “nacionalidad™), no poniendo atencion a el lugar donde acaecio
el hecho imponible, otro es la pertenencia social (principio del
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“domicilio”), donde su enfoque tampoco se centra en el lugar de
verificacion del hecho imponible, pues el nacimiento de la
obligacién de ftributar se produce por el mero hecho de
“domiciliarse” en un pais y finalmente la pertenencia econdémica
(principio de la “fuente” o de “radicacion”), es decir centra su
atencion al lugar donde acaecid el hecho imponible (Villegas H. ,
Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 2001).

Nuestra legislacion nacional se basa en criterios de vinculacion
sean de cardcter objetivos (vinculados a la ubicacion territorial de la
fuente) o subjetivos (diferenciando a la persona natural o juridica en
vinculacion a su domicilio o lugar de constitucion), pues estos criterios
determinarian gravar con el impuesta a la renta un hecho imponible.

Por lo tanto, a manera de ejemplo referenciamos la Ley del
Impuesto a la Renta, establece criterios subjetivos de domicilio para
las personas naturales tales como reglas generales que deben
cumplir los nacionales, extranjeros, sucesiones indivisas entre ofros. En
cambio, para las empresas se basan en el lugar de constitucion de
las personas juridica (requisitos para sucursales, agencias, bancos,
empresas unipersonales y otros) y finalmente se debe poner atencioén
a los aspectos objetivos para el contribuyente domiciliado (Criterio
de residencia, renta de fuente mundial que abarca tanto la peruana
y extranjera) y no domiciliado (solo el criterio de renta de fuente
peruana.

Finalmente, para esclarecer correctamente este aspecto
basémoslo en la siguiente interrogante 3Donde deben ocurrir los
hechos para estar gravado?

7.8 Diferencias conceptuales: exoneraciones e
inafectaciones

Las exoneraciones y las inafectaciones tienen una suerte de
beneficios tributarios que surgen de forma natural o legalmente.

a) Exoneraciones

En este aspecto se realiza el hecho imponible, es decir, el
supuesto se encuentfra denfro del dmbito de aplicacién del tributo.
Sin embargo, por mandato expreso de la Ley, establece que la
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obligaciéon tributariac no nace. Ante ello, se exonera al deudor
tributario de la obligacién de pagar deuda fributaria alguna.

Asimismo, dentro de sus caracteristicas resalta la existencia de
una norma impositiva, la realizacion del hecho imponible, la
existencia de una norma de exencidn (ordena en algunos casos que
la obligacién tributaria no se produzca, a pesar de la realizaciéon del
hecho imponible) y es de naturaleza temporal, porque la Norma VI
del Titulo Preliminar del Cédigo tributario regula un plazo.

Una explicacion mds detallada y ejemplificada la
encontramos en base a los aportes que brinda (Ruiz de Castilla F. ,
2013):

“Con mayor profundidad observamos que existe la ley No 1,
cuya norma tiene dos partes. En primer lugar, se encuentra el
“supuesto” que frata sobre el hecho “X”. En segundo lugar, se
halla la “consecuencia”, es decir la obligacion tributaria. Si en
el plano factico ocurre el hecho “X”; enfonces se produce el
fendmeno de la subsuncion, en el sentido que el hecho “X" se
encuentra comprendido dentro del “supuesto”. Acto seguido
deberia operar la "‘consecuencia”, es decir el nacimiento de
la obligacion tributaria.

Sin embargo —de modo simultdneo- concurre la ley No 2, cuya
norma también tiene dos partes. En primer lugar, se halla el
“supuesto” que trata sobre el hecho “X". En segundo lugar, se
encuentra la “consecuencia”, donde aparece la exoneracion
fributaria. Una vez que en el plano fdctico ha ocurrido el
hecho “X”, se produce el fendmeno de la subsuncion, en el
sentido que el hecho “X” también se encuentra comprendido
dentro del “supuesto” de la norma que ahora estamos
analizando. Luego, en virtud de Ia “consecuencia”
(exoneratoria), finalmente no se va a llegar a producir el
nacimiento de la obligacion tributaria.

En este sentido, la “consecuencia” (exoneratoria) que se
encuentra en la ley No 2 neutraliza el mandato previsto en la
“consecuencia” de la ley No 1 (que ordena el nacimiento de
la obligacion tributaria); de tal modo que —-en el mundo del
Derecho- definitivamente no llega a nacer esta obligacion.”
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Por ofro lado, mencionar que las exoneraciones se basan en
Politicas Fiscales de cada pais, siendo un tema sumamente discutido
con posiciones a favor y en contra.

b) Inafectaciones

Son todos aquellos supuestos donde existe una desgravacion
porque el hecho se encuentra fuera del dmbito de aplicacion del
tributo. No ddandose la hipdtesis de incidencia, es decir, no realiza el
hecho previsto en la ley.

Asimismo, denfro de sus caracteristicas resalta que no necesita
de norma expresa que la precise, es de cardcter permanente vy
presenta ausencia de los aspectos de la hipdtesis de incidencia.

La inafectacion es ejemplificada de la siguiente manera (Ruiz
de Castilla F., 2013):

La figura de la “inafectacion tributaria” tiene que ver con uno
solo de los fendmenos que acabamos de describir. Una vez
ocurrido un hecho "A”, resulta que no se va a encontrar
comprendido en el “supuesto” de la norma (donde se
describe mds bien un hecho “X”). Entonces el fendmeno de la
“no subsuncién” o “no sujecion” es suficiente para que
aparezca la figura de la “inafectacion tributaria”

Por otfro lado, la inafectacion se clasifica en inafectacion
natural o Iégica e inafectaciéon legal, existiendo su diferenciacion en
la Ley. En el primero, es aquel supuesto fuera del dmbito de
aplicacién y en el segundo, la propia Ley lo inafecta.

Finalmente, resulta primordial sefalar la sentencia recaida en
el expediente N° 7533-2006-AA/TC, en la que comenta las exenciones
tributarias, al respecto el Tribunal Constitucional senalo lo siguiente
(Fundamento 27):

El articulo 19° de la Constitucion establece una exencion
tributaria a favor de las entidades educativas que cumplan las
caracteristicas ya senaladas. Asi, es preciso tomar en cuenta
gue se considera exencion tributaria a aquel hecho o situacién
establecida mediante una norma el cual, al verificarse en la
realidad, tiene como efecto que “neutraliza la consecuencia

oy i
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normal derivada de la configuracion del hecho imponible, no
surgiendo asi la obligacion de pago de determinado tributo En
ese sentido, es preciso recordar que, dentro de las exenciones
tributarias, las mds comunes son la exoneracidn vy la
inafectacion

a. Exoneracion: ( ... ) el término "exoneraciéon" se refiere a que,
no obstante que la hipdtesis de incidencia prevista legalmente
se verifica en la realidad, es decir, que se produce el hecho
imponible, éste por efectos de una norma legal no da lugar al
nacimiento de la obligacion fributaria, por razones de caracter
objetivo o subjetivo.

Es decir, el contribuyente se libera de la obligacion tributaria,
a pesar de que su actuar implicéd la ocurrencia del hecho
imponible y, como consecuencia logica, tendria el deber de
soportar la carga tributaria.

b. Inafectacion: La inafectacion implica la no sujecién de un
determinado hecho a cargas tributarias. En ese sentido, jamds
nacié el hecho imponible, ni nunca ocurrié en el plano factico
la hipotesis de incidencia. En la Resoluciéon del Tribunal Fiscal a
la que hacemos referencia en el literal anterior, se senald
respecto a ese tema lo siguiente: "(...) la "inafectacion” se
refiere a una situacién que no ha sido comprendida dentro del
campo de aplicaciéon del tributo, es decir, que estd fuera
porgque no corresponde a la descripcidon legal hipotética y
abstracta del hecho concreto (... )"

En conclusidon, mientras que en la inafectaciéon el hecho “M”
se encuentra fuera del dmbito de aplicacion del tributo, en la
exoneracion el hecho "X" se halla dentro del campo de aplicacion
del tributo (sin embargo, no se va a producir el nacimiento de la
obligacién tributaria) (Ruiz de Castilla F. , 2013).

7.9 Inmunidad, beneficio e incentivos

7.9.1 Inmunidad Tributaria

La inmunidad tributaria es una figura anterior a la existencia de la potestad
tributaria. Ademds, queda descartada la idea de la inmunidad como “limite” a
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la potestad ftributaria, pues en este caso se estaria asumiendo que primero
existe cierta potestad tributaria para determinado érgano estatal y luego
sobrevendria un recorte a dicha facultad; toda vez que solo se puede limitar
aquello que previamente existe. (Ruiz de Castilla F., 2013)

Un claro ejemplo sobre la inmunidad tributaria es el acotado por parte del
Tribunal Constitucional en el fundamento 4 de la Sentencia Exp. 01271-2006-AA-
TC, establece lo siguiente:

El articulo 19 de la Constitucion Politica del PerU “consagra una inmunidad
tributaria; es decir, un limite constitucional al ejercicio de la potestad tributaria a
través de la exclusion de toda la posibilidad impositiva a las universidades,
institutos superiores y demds centros educativos”.

Cabe precisar, que esta inmunidad establecida constitucionalmente contiene
pardmetros delimitantes para acceder a ella.

7.9.2 Beneficios Tributarios

“El beneficio tributario es todo mecanismo que reduce o elimina la carga
tributaria. El punto de partida es que existe una carga tributaria, mientras que el
punto de llegada es la reduccion o eliminacién de esta carga”. Es decir, el
beneficio tributario es toda ventaja que se otorga al agente econdmico
(contribuyente), en materia del débito y crédito tributarios. (Ruiz de Castilla F.,
2013)

En el caso del débito tributario, tfenemos que tomar como punto de

partida la existencia de una obligaciéon tributaria ya nacida; donde
ciertamente el Estado es el acreedor y el agente econdmico es el
deudor. (Ruiz de Castilla F., 2013)

Los beneficios tributarios pueden generarse por diversa indole, siendo su
finalidad una ventaja o reduccion de impuestos que un contribuyente puede
obtener en base a las acciones, situaciones o incentivos que la normatividad
fiscal ofrece. Por ello, los beneficios tributarios se engloban a diversas situaciones
tales como: deducciones y créditos fiscales, exenciones tributarias, incentivos a
los empresarial por la inversidon realiza y finalmente bajo una evaluacion sectorial
establecen beneficios bajo regimenes fiscales especiales.

oy
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7.9.3 Incentivos Tributarios

Son aquellos instrumentos para inducir determinadas decisiones o conductas de
los agentes econdmicos, en donde el confribuyente debe tomar una decision
o cumplir una conducta, para poder ser beneficiario de la reduccion de la
carga tributaria. Por tanto, nos encontramos en una relacién causa-efecto ya
que, por un lado se encuentra la conducta del contribuyente y por otro lado, la
minoracion de la carga ftributaria. Entre los incentivos mas utilizados se
encuentra el crédito tributario por reinversion, que toma el Impuesto a la Renta
ya calculado, efectuando una deduccidn de un determinado monto en
funcion del nivel de reinversion de utilidades (Ruiz de Castilla F., 2013).

Por consiguiente, los incentivos tributarios pueden adoptar diversas formas que
estdn vinculadas a las deducciones y créditos fiscales, exenciones, regimenes
fiscales, depreciacion acelerada o establecer incentivo dependiendo el drea
geogrdfica para incentivar el desarrollo, nos referimos, a las zonas francas.
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8.1 Los sujetos de la relacion juridico-tributaria

La relacion juridico-tributaria es el vinculo o conexidn entre el
acreedory el deudor en torno a una obligacion tributaria. El acreedor
o sujeto activo es el Estado; mientras que el deudor o sujeto pasivo es
el contribuyente o responsable. El primero establece un tributo en
ejercicio de su potestad tributaria y la ley que lo crea genera vinculos
y situaciones juridicas entre el Estado y quienes deben cumplir el
deber de prestacion, definiéndose asi una relaciéon juridica (Mitre,
2013).

Giannini menciona que “sélo pueden ser sujetos de la relacion
impositiva, y por lo tanto de las obligaciones y derechos inherentes a
ella, aquellos a quienes el derecho fributario reconoce como
juridicamente capaces”. Es la ley, entonces, la que determina la
relacion tributaria, con titularidad activa o pasiva (Giannini, 1975). En
estalinea, el Modelo de Cdédigo Tributario de América Latina del CIAT
precisa que la obligacion tributaria surge entre el Estado vy los sujetos
pasivos en cuanto ocurre el presupuesto de hecho previsto en la Ley.

Dentro de la relacién juridica tributaria encontramos los
siguientes tipos de sujetos (Gonzales & Seguel, 2005):

a) Sujeto activo: Es aquel que puede exigir el pago de los fributos,
inclusive por medios coactivos. El sujeto activo de la relacion
juridica tributaria, segin refiere el Modelo de Cdédigo Tributario
del CIAT, es el ente publico fitular de la potestad administrativa
para la gestion y exigencia del fributo.

b) Sujeto pasivo: Es aquél que se vincula, de alguna manera, con
una jurisdiccion en la que debe tributar. El nexo que une al
sujeto con la jurisdiccidn determina la carga tributaria que
deba afrontar. El Modelo de Cddigo Tributario del CIAT define
al sujeto pasivo como la persona natural o juridica que debe
cumplir la obligacion tributaria, sea en calidad de

oy



MANUAL DE DERECHO TRIBUTARIO

confribuyente, directo o sustituto, o tercero responsable
(clasificacion tripartital).

Cabe senalar que larelacion tributaria es *compleja” y da lugar
a una multiplicidad de relaciones juridicas menores que crean
obligaciones de dary de hacer (cada una con un sujeto pasivo
distinto). Asi podriamos decir que el confribuyente es quien
soporta una disminucién patrimonial por causa del impuesto.
De otra parte, podriamos decir que hay situaciones en las que
un sujeto pasivo estd obligado frente al fisco a satisfacer la
prestaciéon pecuniaria causada por el ftributo, sin ser el
confribuyente.

El modelo de Codigo Tributario de América Latina del CIAT
clasifica esta figura en: contribuyente directo, contribuyente sustituto
y tercero responsable. Esta clasificacién busca diferenciar tres
situaciones distintas de los obligados fributarios: i) la de aqguéllos
respecto de los cuales se produce el hecho generador de la
obligaciéon ftributaria; i) la de aquéllos que participan de alguna
forma en el hecho generador de la obligacién tributaria o que
pueden asegurar el tributo generado por futuros hechos; v, iii) la de
aquéllos obligados designados por ley para responder solidariamente
con el contribuyente por el cumplimiento de la obligacién fributaria,
en razdn de vinculos con el hecho generador o por representacion o
sucesion con el contribuyente directo (Tributarias, 1999).

8.2 El Contribuyente

Es el titular de la obligacion tributaria principal por ser quien
realiza el hecho imponible. Todas las personas dentro de un Estado
son potenciales contribuyentes, siempre que la ley los designe de esta
manera. Es, en definitiva, quien estd obligado a cumplir con el pago
del tributo por ser quien readliza el hecho imponible. El hecho
imponible no pude ser arbitrariomente elegido, sino que debe
exteriorizar capacidad conftributiva de un individuo. De modo que el
tributo tenga un “destinatario legal”, sobre el que recae la carga
impositiva teniendo en cuenta su capacidad contributiva (Villegas H.
, Derecho Financiero y Tributario, 1993, pag. 320).

8.3 Responsables y representantes
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La circunstancia de que el destinatario legal del tributo realice
el hecho imponible no significa forzosamente que el mandato de
pago vaya dirigido a él necesariamente. La norma podria obligar a
un tercero ajeno al hecho imponible a efectuar el pago del tributo,
a modo de sustituto. Este ofro tipo de sujeto pasivo se conoce como
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“responsable” y tiene caracteristicas y requisitos especificos que lo
identifican (Villegas Lévano, 2011, pags. 12, 320, 321).

La presencia del responsable no libera al contribuyente de la
carga econémica del tributo contiene, pues aquél tiene siempre el
derecho de repeticion contra éste. Pues es por una necesidad fiscall
de garantizar o asegurar el cumplimiento de la prestacion tributaria
que la ley designa a un responsable (Villegas Leévano, 2011, pag. 12).

El articulo 1 del Cdédigo Tributario senala que la obligacion
tributariac es un *“vinculo entre acreedor y deudor ftributario,
establecido por ley, que tiene por objeto el cumplimiento de la
prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente™. Por su parte, el
articulo 7 del Cédigo Tributario senala que “deudor tributario es la
persona obligada al cumplimiento de la obligacion tributaria sea
como contribuyente o responsable”.

El contribuyente, como antes mencionamos, es quien “realiza
o respecto del cual se produce el hecho generador de la obligacién
fributaria”. Mientras que el responsable es quien, ‘“sin tener la
condicién de contribuyente, debe cumplir la obligacion atribuida a
éste” (cfr. art. 8 y 9 CT). La diferencia gira en torno a la realizacion del
hecho imponible: el primero lo realiza, el segundo no; sin embargo, la
ley lo designa para asegurar el cumplimiento de la obligacion
tributaria (Villegas Lévano, 2011, pdg. 13).

Podria decirse que el contribuyente es un deudor por cuenta
propia, mientras que el responsable es un deudor por cuenta ajena
(Villegas H. , Derecho Financiero y Tributario, 1993, pdg. 221). Pero
ambos tienen la misma posicion de “deudor tributario” y, por ende,
la Administracion Tributaria podrd exigirles a ambos o a cualquiera de
ellos, ya sea de manera simultdnea o sucesiva, el cumplimiento de la
obligacion tributaria (Huamani Cueva, 2013, pdg. 110).

8.3.1 Tipos de responsabilidad

El articulo 16 del Cdodigo Tributario senala que deben “pagar
los tributos y cumplir las obligaciones formales en calidad de
representantes, con los recursos que administren o que dispongan, las
personas siguientes:
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1. Los padres, tutores y curadores de los incapaces.

2. Los representantes legales y los designados por las personas
juridicas.

3. Los administradores o quienes tengan la disponibilidad de los
bienes de los entes colectivos que carecen de personeria
juridica.

4. Los mandatarios, administradores, gestores de negocios y
albaceas.

5. Los sindicos, interventores o liquidadores de quiebras y los de
sociedades y ofras entidades.

Asimismo, se establece que esta responsabilidad solidaria

tendrd lugar cuando el responsable, por dolo, negligencia grave o
abuso de facultades, deje de pagar las deudas tributarias del
contribuyente. Salvo prueba en contrario, la Administracion Tributaria
presumird que ello sucede cuando el deudor tributario:

1. No lleve contabilidad o lleve dos o mds juegos de libros o
registros para una misma contabilidad, con distintos
asientos.

2. Tenga la condicion de no habido.

3. Emita y/u otorgue mds de un comprobante de pago, asi
como notas de débito y/o crédito con la misma serie y/o
numeracion, segun corresponda.

4.  No se ha inscrito ante la Administracion Tributaria.

5.  Anotaen sus libros y registros los comprobantes de pago que
recibe u otorga por montos distintos a los consignados en
dichos comprobantes, u omite anotarlos, siempre que no se
trate de errores materiales.

6. Obtiene indebidamente, por hecho propio, notas de crédito
negociables u otros valores similares.

7. Emplea bienes o productos que gozan de exoneraciones o
beneficios en actividades distintas de las que corresponden.

8. Elabora o comercializa clandestinamente bienes gravados
mediante la sustraccién a los controles fiscales; la utilizacién
indebida de sellos, fimbres, precintos y demds medios de
control; la destruccidn o adulteracidon de los mismos; la
alteracion de las caracteristicas de los bienes; la ocultacion,
cambio de destino o falsa indicacién de la procedencia de
los mismos.
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9. No ha declarado ni ha determinado su obligaciéon en el
plazo requerido articulo 78.4 del Codigo Tributario (que
otorga un plazo para declarar y determinar la obligaciéon
tributaria pendiente).

10. Omite a uno o mdas ftrabajadores al presentar las
declaraciones relativas a los tributos que graven las
remuneraciones de estos.

11. Se acoge al Nuevo Régimen Unico Simplificado o Régimen
especial del Impuesto a la Renta siendo un sujeto no
comprendido en dichos regimenes en virtud a las normas
perfinentes.

En fodos los demds casos, corresponde a la Administracion
Tributaria probar la existencia del dolo, negligencia grave o abuso de
facultades.

8.3.2 Responsabilidad solidaria

A continuacién, analizaremos los diversos supuestos de
responsabilidad solidaria en el Cddigo Tributario. La imputacién de
esta responsabilidad no puede ser arbitraria, sino que —atendiendo
a la intencion del legislador— se deben establecer supuestos que la
vinculen con un incumplimiento, con el deudor o con los bienes que
generen las obligaciones gravadas (Villegas Lévano, 2011, pdg. 109).

La atribucidén de la responsabilidad solidaria debe provenir
Unica y exclusivamente de la ley; y debe recaer sélo en
determinadas personas que estdn en relacion, por razén de su
profesion u oficio, con los actos que originan la obligacién tributaria
principal (Huamani Cueva, 2013, pdag. 112).

8.3.2.1. Efectos de la responsabilidad solidaria

Los efectos de la responsabilidad solidaria son:

1. La deuda ftributaria puede ser exigida, total o parcialmente, a
cualgquiera de los deudores ftributarios o a todos ellos
simultdneamente; salvo cuando se trate de multas en los casos de
responsables solidarios que tengan la categoria de tales en virtud
de lo senalado en el articulo 17.1, articulo 18. 1y 18.2 y el articulo
19 del Cédigo Tributario.

2. La extincion de la deuda tributaria del contribuyente libera a
todos los responsables solidarios de la deuda a su cargo.

i
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8.3.2.2. Dolo,

3. Los actos de interrupcion efectuados por la Administracion

Tributaria  respecto  del contribuyente, surten  efectos
colectivamente para todos los responsables solidarios. Los actos de
suspension de la prescripcidon respecto del contribuyente o
responsables solidarios, a que se refieren los incisos a) del numeral
1y a) y e) del numeral 2 del articulo 46 CT tienen efectos
colectivamente.

4. La impugnacion que se readlice contra la resolucion de
determinacién de responsabilidad solidaria puede referirse tanto
al supuesto legal que da lugar a dicha responsabilidad como a la
deuda fributaria respecto de la cual se es responsable, sin que en
la resolucion que resuelve dicha impugnacion pueda revisarse la
deuda tributaric que hubiera quedado firme en la via
administrativa.

Para efectos de este numeral se entenderd que la deuda es firme
cuando se hubiese notificado la resolucion que pone fin a la via
administrativa al contribuyente o a los otros responsables.

5. La suspension o conclusion del procedimiento de cobranza
coactiva respecto del contribuyente o uno de los responsables,
surte efectos respecto de los demds, salvo en el caso del numeral
7 delinciso b) del articulo 119 del Codigo Tributario. Tratdndose del
inciso c) del citado articulo, la suspensidn o conclusidon del
procedimiento de cobranza coactiva surtird efectos para los
responsables solo si quien se encuentra en dicho supuesto es el
contribuyente.

Para que surta efectos la responsabilidad solidaria, la
Administracion  Tributaria debe noftificar al responsable la
resolucién de determinacion de atribucion de responsabilidad en
donde se senale la causal de atribucién de la responsabilidad vy el
monto de la deuda objeto de la responsabilidad. Finalmente, se
debe indicar que la atribucidon de la responsabilidad solidaria es
detectada usualmente en una auditoria tributariac o una
verificacion.

negligencia grave o abuso de facultades

Salvo los casos antes senalados en los que se presume, iuris fantum,
“en todos los demds casos, corresponde a la Administracion
Tributaria probar la existencia de dolo, negligencia grave o abuso
de facultades” (Cddigo Tributario, Articulo 16).

Los supuestos recogidos en el articulo 16 son actos
fraudulentos, que casi lindan con el delito (Vilegas Lévano, 2011,
pag. 234).



MANUAL DE DERECHO TRIBUTAIRIO

Asi, salvo prueba en contrario, “se considerard que existe
dolo, negligencia grave o abuso de facultades, y por lo tanto se
puede imputar responsabilidad solidaria a los representantes,
cuando el deudor fributario”. (Huamani Cueva, 2013, pdg. 113):

- No lleva contabilidad; a tal efecto, se entiende que el deudor
no lleva contabilidad, cuando los libros o registros (contables y
tributarios) que se encuentra obligado a llevar no son exhibidos o
presentados a requerimiento de la Administracién Tributaria,
dentro de un plazo mdximo de 10 dias hdbiles, por causas
imputables al deudor ftributario. Aqui debe tenerse la
consideracion especifica de que la no presentacion o exhibicion,
luego de haber sido requeridas expresamente por la
Administracion, otorgdndosele el plazo indicado, se deba a
causas imputables al deudor tributario.

- Lleva dos o mds juegos de libros o registros para una misma
contabilidad, con distintos asientos. Este caso se justifica por la
intencién maliciosa que podria tener el representante legal de una
empresa de dejar de cumplir las obligaciones tributarias de ésta, al
consignar en los libros o registros contables datos distintos.

- Tenga la condicién de no habido de acuerdo a las normas que
se establezcan mediante decreto supremo. Aqui debe tenerse en
cuenta lo dispuesto por la Vigésimo Primera Disposicion Final del
Codigo Tributario y lo establecido mediante los Decretos Supremos
Nos. 102-2002-EF (no aplicable a la SUNAT) y 041-2006-EF,y la
Resolucion de Superintendencia N° 157-2006/SUNAT.

- Emite y/u otorga mds de un comprobante de pago asi como
notas de débito y/o crédito, con la misma serie y/o numeracion,
segun corresponda. Obviamente aqui se incluye a la denominada
"doble facturacion™.

- No se ha inscrito ante la Administracién Tributaria. Téngase en
cuenta lo establecido en el articulo 87° del Cédigo respecto a los
sujetos obligados a inscribirse en el RUC, el Decreto Legislativo N'
943 y las normas reglamentarias. Sin duda se pretende involucrar a
los sujetos que realizan operaciones subterrdneas o informales.

- Anota en sus libros y registros los comprobantes de pago que
recibe u otorga por monto distintos a los consignados en dichos
comprobantes, siempre que no se frate de errores materiales (o,
en todo caso, el deudor deberd acreditar que se frata de un
error).

- Omite anotar en sus libros y registros los comprobantes de pago
que recibe u otorga, siempre que no se frate de errores
materiales.

- Obtiene, por hecho propio, indebidamente Notas de Crédito
Negociables, érdenes de pago del sistema financiero y/o abono
en cuenta corriente o de ahorros u otros similares.

i
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- Emplea bienes o productos que gocen de exoneraciones o
beneficios en actividades distintas de las que corresponden.

- Elabora o comercializa clandestinamente bienes gravados
mediante la sustraccidn a los conftroles fiscales; la utilizacion
indebida de sellos, timbres, precintos y demds medios de control;
la destruccion o adulteraciéon de los mismos; la alteracion de las
caracteristicas de los bienes; la ocultacion, cambio de destino o
falsa indicacion de la procedencia de los mismos.

- No ha declarado ni determinado su obligacion en el plazo
requerido en el numeral 4 del articulo 78 del Codigo Tributario.

- Omite a uno o mdas trabajadores al presentar las declaraciones
relativas a los tributos que graven las remuneraciones de éstos.

- Se acoge al Nuevo Régimen Unico Simplificado o al Régimen
Especial del Impuesto a la Renta siendo un sujeto no comprendido
en dichos regimenes en virtud a las normas pertinentes.

En estos casos, para la atribucidn de la responsabilidad
solidaria, “la Administracién deberd tener en cuenta, ademds de
acreditar la incursion de la empresa en alguna de las causales
indicadas, la coincidencia entre el periodo en que ocurren (por
accién u omision) tales hechos y el periodo de gestion del
responsable atribuido, asi como la calidad de "representante” de
éste”. (Huamani Cueva, 2013, pag. 114).

8.3.2.3. Responsabilidad del administrador de hecho

Pag. E

El articulo 16-A resuelve un problema que involucraba una
modalidad de fraude en recaudacién y su aplicaciéon supone,
aungue con limitaciones, levantar el velo societario.

“La atribuciobn de administrador de hecho requiere del
cumplimiento de la norma y de la acreditacion de los hechos
vinculados”. Por ello, cuando se senala que es aquél que actia
sin tener la condicién de administrador por nombramiento formal
y dispone de un poder de gestion o direcciéon o influencia decisiva
en el deudor tributario, la Administracion no solo deberd acreditar
la actuacion de aquel sujeto, sino ademds deberd probar que
disponga de poder de gestidn o direccién en el deudor tributario
o tenga poder de influenciar "decisivamente" en aquel deudor
tributario (Huamani Cueva, 2013, pag. 115).

Sin perjuicio de lo anotado, el articulo, a fin de facilitar la
labor de la Administracion, ha considerado algunos supuestos de
administrador de hecho:
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- Aguél gque ejerza la funcion de administrador habiendo sido
nombrado por un érgano incompetente, o

- Aquél que después de haberrenunciado formalmente o se haya
revocado, o haya caducado su condicidn de administrador
formal, siga ejerciendo funciones de gestion o direccién, o

- Quien actua frente a terceros con la apariencia juridica de un
administrador formalmente designado, o

- AQuél que en los hechos tfiene el manejo administrativo,
econdmico o financiero del deudor tributario, o que asume un
poder de direccion, o influye de forma decisiva, directamente o a
través de terceros, en las decisiones del deudor tributario.

Esta falta de precisiéon tiene su origen no solo porque la
descripcion resulta general, sino que ademds contiene una
premisa por probar, es decir, las funciones, actuacién o manejo;
asimismo, debe acreditarse fehacientemente que aquellas
acciones estén vinculadas directamente con el no pago de las
deudas tributarias, y la existencia de dolo o negligencia grave.

8.3.2.4. Responsabilidad solidaria entre coagentes del hecho imponible

De la revision del articulo 19, observamos que existe
responsabilidad solidaria entre "contribuyentes”, pues se frata de
diversos sujetos pasivos de un mismo hecho imponible o respecto
de quienes se produce un mismo hecho generador de la
obligacidn tributaria, por ende, codeudores a titulo propio.

Es decir, "los efectos de un ... hecho imposible son, al mismo
tiempo, referibles a distintos sujetos que se encuentran, respecto a
€1, en la relacion prevista en la norma. En lineas generales, puede
entonces considerarse que toda vez que el presupuesto de hecho
sea realizado, sea por uno o por varios hechos imponibles, todos
ellos quedan obligados solidariamente” (Vilegas H. , Derecho
Financiero y Tributario, 1993, pdg. 234).

Entonces, esta situacidn se presenta cuando los
contribuyentes que “poseen un patrimonio en comun, ejercen de
manera conjunta determinada actividad econdmica, o hacen
uso de un derecho generador de obligaciones tributarias”
(Huamani Cueva, 2013, pag. 117).
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Por tanto, "cada uno de los contribuyentes solidarios debe
la obligacion total, de manera que la Administracion puede
dirigirse indistinfamente contra cualquiera de ellos reclamdndoles
todo el importe del tributo” (Huamani Cueva, 2013, pag. 118).

“De este modo, de acuerdo a la solidaridad establecida, si
bien el Estado ejecutard la totalidad de la deuda fributaria en la
persona del contribuyente solidario que elija, este, el "pagador”,
tiene el derecho a resarcirse (derecho de repeticién) cobrando a
cada uno de los co-obligados o codeudores, su parte
proporcional, pues existe sélo una obligacion tributaria™.

8.3.2.5. Herederos y Legatarios
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Los herederos son sucesores a titulo universal y deben
responder de las deudas tributarias hasta el limite del valor de los
bienes que reciban (cfr. arficulo 25 Cdédigo Tributario). Podria
decirse que en ausencia del causante los herederos no serian,
propiamente, responsables solidarios sino deudores tributarios a
toda regla (Villegas H. , Derecho Financiero y Tributario, 1993, pdg.
412).

Sin embargo, el articulo 17 CT establece un procedimiento
para atribuirles "responsabilidad solidaria". Ante una pluralidad de
herederos (o0 un heredero con uno o mds legatarios) hay
responsabilidad solidaria aun cuando previomente no se haya
realizado la particion de la masa hereditaria (Huamani Cueva,
2013, pdag. 116). Ademds, debe tenerse en cuenta “que los
herederos también son responsables solidarios por los bienes que
reciban en anticipo de legitima, hasta el valor de dichos bienes y
desde la adquisicidn de éstos”.

Al respecto, la RTF N° 11701-3-2011 (de observancia
obligatoria) establecié que “los adquirentes de bienes como
consecuencia del anficipo de herencia no son responsables
solidarios de conformidad con lo dispuesto por el numeral 1) del
articulo 17° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por el Decreto Supremo N° 135-99-EF, antes de la
vigencia del Decreto Legislativo N° 953"

En este caso, tratdndose de la adquisicidn de bienes antes
del fallecimiento del contribuyente, si existe responsabilidad
solidaria en razén de que aldn no ha ocurrido la sucesiéon tributaria
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pasiva (Huamani Cueva, 2013, pdg. 116).

Los legatarios, por su parte, son sucesores a titulo particular
y son solidariamente responsables con los otros adquirentes, entre
ellos los herederos, hasta el limite del valor de los bienes que
reciban.

A diferencia de los herederos, la obligacion tributaria no se
transmite al legatario, pues este es sucesor a fitulo particular; por
ello, si éste como responsable solidario realiza el pago, podrd
repetir contra los herederos (cfr. articulo 25 CT).

8.3.2.6. Adquirente de bienes de entes colectivos

Los adquirentes de bienes de entes colectivos también son
responsables solidarios (sea por compraventa, aporte, donacion,
etc.) del activo y/o pasivo de empresas de cualquier tipo, o entes
colectivos con o sin personalidad juridica.

A este respecto, se deben tener en cuenta las siguientes
cuestiones (Huamani Cueva, 2013):

Primero, se entiende la responsabilidad solidaria cuando se
transfiere conjuntamente el activo y el pasivo de una empresa, es
decir, cuando el negocio es cedido en su totalidad. Entonces, el
adquirente fiene la responsabilidad respecto de las obligaciones
tributarias surgidas del mismo negocio; por ello, es responsable
solidario pues adquiere el pasivo de una empresa.

Segundo, no se trata de la adquisicion de cualquier activo, sino
de la adquisicibn de unidades de negocio o unidades de
produccion. Sé es responsable solidario cuando hay fraspaso de
lineas de negocio o fondos empresariales, pues son fuentes
generadoras de rentas y ello respalda el pago de obligaciones
tributarias.

Tercero, la responsabilidad solidaria que surge no tiene limites. Se
puede exigir el total de la deuda de los deudores originarios
(incluidas las multas). No obstante, si se trata “de la adquisicion de
activos debe asumirse que el limite es el valor de aquellos activos.
De ofro lado, no hay duda de que la responsabilidad serd respecto
de las deudas del transferente anteriores a la adquisicion™.

8.3.2.7. Agentes de retencién o percepcion
El articulo 10 CT indica que, en defecto de la ley, “mediante

Decreto Supremo, pueden ser designados agentes de retencion o
percepcioén los sujetos que, por razén de su actividad, funcién o

e
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posicion contractual estén en posibilidad de retener o percibir
tributos y entregarlos al acreedor fributario. Adicionalmente, la
Administracion Tributaria podrd designar como agente de
retencion o percepcion a los sujetos que considere que se
encuentran en disposicion para efectuar la retencion o
percepcion de tributos”.

Ellos cumplen con el pago del fributo, retenido o percibido, en
lugar de los contribuyentes, aun cuando no son en puridad
deudores tributarios. Sélo serdn responsables solidarios o "sustitutos"
—y, por tanto, deudores tributarios— si incumplen con alguno de
sus deberes. Para la doctrina argentina ambos son sujetos pasivos
de la relacioén juridica tributaria principal por deuda ajena. No se
puede decir a priori si son "responsables solidarios" o "sustitutos". Si
el legislador los creq, pero a su lado deja el "contribuyente”, serdn
"responsables solidarios” (Villegas H. , Derecho Financiero vy
Tributario, 1993).

En las retenciones del IGV, el comprador de los bienes o
adquirente del servicio tiene la obligacién de efectuar la retencién
bajo un porcentaje del precio que debe pagar al vendedor del
bien o prestador del servicio. Ello busca ampiliar la base tributaria e
incrementar la recaudacion, cobrando el IGV mediante ofra
persona que tiene la calidad de agente de retencion.

Las percepciones, por su parte, son “anticipos impositivos”. Se
enfienden como prestaciones ftributarias legalmente exigibles
entre particulares; esto es, obligaciones legales en virtud de las
cuales un particular debe realizar a favor de otra persona, con la
que le une un vinculo privado, una determinada prestacion de
cardcter pecuniario (Bravo Cucci, 2005).

En la Ley del IGV se establece que son responsables solidarios del
pago del impuesto los sujetos designados como agentes de
retencion o percepcion por Ley, Decreto Supremo o Resolucién de
Superintendencia, debiendo efectuarse las retenciones o
percepciones en la oportunidad, forma, plazos y condiciones que
establezca la Administracion Tributaria (cfr. arficulo 10.c).

Por ello, si se omite la retencidén o percepcion, la totalidad del
tributo puede ser exigido, indistintamente, al contribuyente o al
agente de retencién o percepcidén. Cuando alguno de éstos
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incumplan su deber, serdn responsables solidarios junto con el
confribuyente.

8.3.2.8. Oftros responsables

Oftros supuestos que generan responsabilidad solidaria son los
siguientes:

A) Fiduciario en un fideicomiso bancario (art. 14-A LIR)

“El fiduciario serd responsable solidario del pago del impuesto,
en su calidad de administrador del patrimonio fideicometido,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 16 del Codigo
Tributario. Tal responsabilidad no podrd exceder del importe del
impuesto que se habria generado por las actividades del
negocio fiduciario”.

B) Enajenacion directa e indirecta de acciones (art. 68 LIR)

En la enadjenacion directa e indirecta de acciones,
parficipaciones o de cualquier otro valor o derecho
representativo del patrimonio de una empresa a que se refiere
el articulo 9.h y el articulo 10.e y 10.f de la LIR, respectivamente,
efectuada por sujetos no domiciliados, la persona juridica
domiciliada en el pais emisora de dichos valores mobiliarios es
responsable solidaria, cuando en cualquiera de los doce (12)
meses anteriores a la enajenacion, el sujeto no domiciliado
enajenante se encuentre vinculado directa o indirectamente a
la empresa domiciliada a través de su participacion en el
control, la administracién o el capital”.

Tratdndose de la enajenacion indirecta de acciones o
participaciones a que se refiere el inciso e) del articulo 10 de la
Ley realizada por una persona juridica no domiciliada en el pais
que fiene una sucursal o cualquier otro establecimiento
permanente en el pais que cuente con un patrimonio asignado,
se considera a este Ultimo como responsable solidario . Este
debe dar la informacién relacionada con las acciones o
parficipaciones representativas del capital de la persona
juridica no domiciiada en el pais cuyas acciones o
participaciones se enajenan; en particular, la referida a los
valores de mercado, porcentajes de participacion, aumento o
reduccidén de capital, emisidn y colocacién de acciones o
participaciones, procesos de reorganizacion,  valores
patrimoniales y balances, conforme a lo que establezca el
reglamento .

No se atribuird la responsabilidad solidaria cuando sea de

aplicacién la retencién prevista en el articulo 71.g de la LIR. La
responsabilidad solidaria se mantendrd cuando la retencion se
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efectUe por las instituciones de compensacion vy liquidaciéon de
valores o quienes ejerzan funciones similares.

C) Responsabilidad solidaria de los notarios publicos (37ma.
Disposicion Transitoria y Final LIR)

“Los notarios puUblicos estdn obligados a verificar la retencién
con cardcter definitivo o el pago a cuenta del Impuesto a la
Renta, segun corresponda, en el caso de enajenacion de
inmuebles, no pudiendo elevar a Escritura Publica aquellos
contratos en los que no se acredite el pago previo”.

Cabe mencionar, que los notarios no efectUan ninguna
retencion del impuesto por rentas de segunda categoria
(enajenaciéon de inmuebles); sin embargo, deben velar vy
constatar que el pago ha sido realizado, caso contrario, existird
una responsabilidad solidaria.
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