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Resumen
El presente trabajo tiene por objeto exponer el cobro del Aporte al Fondo Complementario de
Jubilacion Minera, Metalurgica y Siderargica (FCIMMS) por parte de la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT), sobre aquellas empresas que
se dedican a la produccion y venta de cemento.
Para ello, en el presente trabajo se ha analizado el Aporte al FCIMMS desde la perspectiva del
Derecho Tributario, considerando que su naturaleza es esencialmente la de un tributo,
especificamente un impuesto.
A fin de lograr entender el correcto &mbito de aplicacion del referido tributo, se ha hecho un
repaso por el expediente legislativo que antecedid la emision de la Ley N° 29741, Ley que crea
el FCJMMS, considerando las opiniones'y motivos que legitimaron su promulgacion.
Posteriormente, se ha verificado si la normativa que establecio y regul6 el Aporte al FCIMMS
ha contemplado todos los elementos que componen la estructura de un tributo, si dichos
elementos concurren en el caso de las empresas cementeras y si su aplicacion en dicho caso
infringe de forma alguna los limites establecidos en la Constitucidn Politica del Perd.
Por ultimo, en base al analisis realizado, se concluye que la SUNAT no ha realizado una
correcta interpretacion de la Ley N° 29741, resultando indebido el cobro efectuado a empresas
cementeras, toda vez que el Aporte al FCIMMS establecido en la referida norma se encuentra

dirigido a gravar las ganancias obtenidas por empresas mineras.
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Introduccion

A traves de la Ley N° 29741, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 9 de julio de
2011, se cred el Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Metallrgica y Siderdrgica
(FCIMMS), mediante el cual se busca brindar a los trabajadores mineros, metallrgicos y
siderargicos el derecho a percibir un beneficio pensionario complementario como
compensacion a las labores de riesgo que éstos realizan. En lo que respecta al financiamiento
de este fondo, el articulo 1 de la Ley N° 29741, establece que las empresas mineras,
metaldrgicas y siderurgicas se encuentran obligadas a realizar el pago de un aporte anual al
FCIMMS, el cual esta constituido por el cero coma cinco por ciento (0,5%) de la renta neta
anual de dichas empresas.

La Ley N° 29741 faculté. a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria (SUNAT) para recaudar el aporte de las empresas mineras,
metaldrgicas y siderargicas, en atencion a la naturaleza tributaria que detenta dicha obligacion.
No obstante, existen muchos cuestionamientos al trabajo de la SUNAT en lo que respecta a la
aplicacion de la Ley N° 29741, en la medida que se viene exigiendo este tributo no sélo a
empresas mineras, metalargicas y siderdargicas, sino también a empresas industriales que se
dedican a la manufactura de productos finales como el cemento. Esta posicion de la SUNAT se
ampara en una equivocada interpretacion del articulo 1 de la Ley, asi como de una extralimitada
aplicacion de la definicion de empresa minera que recoge su reglamento. De acuerdo con esta
definicion, las empresas mineras son aquellas que realicen cualquiera de las actividades de la
industria minera reguladas en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado
por Decreto Supremo N° 014-92-EM.

En atencidn a esta problematica, el presente Trabajo de Suficiencia Profesional tiene
por objeto exponer la defensa legal desarrollada por el exponente en favor de empresas
dedicadas a la elaboracion de cemento (a quienes en adelante denominaremos “empresas
cementeras”). Para ello, previamente se analizara la posicion que viene sustentando la SUNAT
al aplicar la Ley N° 29741 sobre empresas cementeras; asimismo, se analizaran los argumentos
presentados por el Tribunal Fiscal en instancias impugnatorias. Posteriormente, se analizara el
aporte de las empresas mineras, metallrgicas y siderdrgicas establecido en la Ley N° 29741,
considerando para ello su naturaleza tributaria, a fin de poder determinar su correcto &mbito de
aplicacion, el cual deberia tener concordancia con los limites establecidos en el Texto Unico
Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 133-2003-EF (en adelante,
Cadigo Tributario), y en la Constitucién Politica del Perd.






Capitulo 1
Descripcion de las labores efectuadas en Leche Gloria S.A.

Como es de conocimiento publico, la empresa Leche Gloria S.A. es una de las
compafiias mas reconocidas a nivel nacional, por su trayectoria y desempefio en el mercado de
los productos lacteos. Esta empresa pertenece al conglomerado conocido como “Grupo Gloria”,
cuyas unidades de negocio no solo destacan en el rubro alimenticio, sino que también en el
ambito de la comercializacion de empaques, cementos, productos agroindustriales, entre otros®.

En el marco de mis labores en Leche Gloria S.A., he podido brindar asesoria legal
relacionada con temas de la materia del Derecho Tributario a todas las unidades del
conglomerado, participando en diversas prestaciones como la absolucién de consultas, la
elaboracion de defensa legal tributaria frente a la Administracion Tributaria o el patrocinio en
diversos procedimientos administrativos llevados ante ésta.

A mayor detalle, el cargo de Asistente Legal Tributario, el cual he venido
desempefiando en Leche Gloria S.A. desde mi ingreso en febrero del afio 2019 hasta la
actualidad, cuenta con las siguientes funciones:

- Elaboracion de recursos impugnatorios en el ambito de -procedimientos contencioso
tributarios.

- Elaboraciony propuesta de estrategias de defensa legal tributaria frente a la Administracion
Tributaria o el Tribunal Fiscal.

- Seguimiento de litigios, a nivel administrativo y judicial, llevados por las empresas
usuarias.

- Absolucién de consultas emitidas por las empresas usuarias relacionadas con la materia
tributaria.

- Reporte de normas o jurisprudencia relacionadas con la materia tributaria.

Tras el desempefio de estas funciones a lo largo de estos afios, he podido adquirir
esencial experiencia en el campo del Derecho Tributario, pudiendo conocer de primera mano
los diversos asuntos tributarios que demarcan las actividades empresariales en variados
mercados. Conforme crecia mi experiencia laboral en los temas tributarios del Grupo Gloria,
se me fueron brindando mayores responsabilidades, pudiendo liderar los asuntos del equipo
legal tributario cuando el Asesor Legal Tributario? no se encuentra disponible, liderar la

elaboracion de diversas estrategias de defensa legal que permitieran a las empresas usuarias

L https://iwww.grupogloria.com/
2 Jefe del equipo legal tributario y superior inmediato a mi cargo.
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marcar posicion frente a las acotaciones de la Administracion Tributaria, y en determinados
casos, representarlas en instancias de audiencia ante el Tribunal Fiscal.

Es importante remarcar que entre los casos que he podido liderar destacan los
relacionados a la indebida aplicacion del Aporte al Fondo Complementario de las Empresas
Mineras, Metalurgicas y Siderurgicas, por parte de la Superintendencia Nacional de Aduanas y
de Administracion Tributaria — SUNAT, sobre empresas usuarias cuya actividad industrial no
se encuentra dentro del ambito de aplicacién de dicho impuesto (casos que revisaremos en el
presente trabajo).

En suma, mi paso por Leche Gloria S.A. es, sin lugar a dudas, un escalén importante en
mi carrera como abogado, permitiéndome adquirir experiencia enriquecedora desde el ambito
operativo, pero sobre todo desde el ambito académico, en la medida que mis funciones se
sustentan en la constante investigacion y actualizacion en materia del Derecho Tributario. En
efecto, el desarrollo de mis labores en Leche Gloria S.A. me ha permitido participar
directamente en la demarcacion de la estrategia legal tributaria de diversas empresas usuarias,
aplicando los conocimientos de Derecho adquiridos durante la carrera, y a su vez ampliandolos,

a partir del estudio de la normativa tributaria y de su evolucion.



Capitulo 2
Aplicacion de la Ley N° 29741 sobre empresas cementeras

2.1.  Antecedentes normativos

La controversia objeto del presente trabajo se centra en la indebida aplicacion del
impuesto establecido en el articulo 1 de la Ley N° 29741, Ley que crea el Fondo
Complementario de Jubilacion Minera, MetalUrgica y Siderargica (FCIMMS), por el cual las
empresas mineras se encuentran obligadas a realizar un aporte del cero coma cinco por ciento
(0.5%) de su renta neta anual antes de impuestos, para efectos del financiamiento del FCIMMS.
Como se podra verificar en el presente trabajo, la Administracién Tributaria viene exigiendo el
aporte antes sefialado, no solo a empresas mineras, sino también a empresas que se dedican a
la comercializacion de cemento, a las que equivocadamente incluye dentro del ambito de
aplicacion del referido impuesto.

Corresponde en este primer acapite analizar la evolucion de la normativa que ha dado
origen a esta obligacion ‘tributaria, determinando con ello €l verdadero objetivo de su
disposicion.

2.1.1 Regulacién vigente

Con fecha 09 de julio de 2011, se publico en el Diario Oficial “El Peruano” la Ley N°
29741, mediante la cual el Congreso de la Republica dispuso la creacion del FCIMMS, cuyo
objeto es brindarle a los trabajadores mineros, metaltrgicos y sidertargicos el derecho a percibir
un beneficio pensionario complementario a la pensién que percibirian dichos trabajadores por
su afiliacion al Sistema Nacional de Pensiones o al Sistema Privado de Pensiones administrado
por las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (AFP):

“Articulo 1. Creacion del' Fondo Complementario de Jubilacion Minera,

Metallrgica y Siderurgica (FCIMMS):

Créase el Fondo Complementario de Jubilaciéon Minera, Metallrgica y Siderurgica

(FCIMMS), el mismo que se constituira con el aporte del cero coma cinco por ciento

de la renta neta anual de las empresas mineras, metallrgicas y siderurgicas, antes

de impuestos; y con el aporte del cero coma cinco por ciento mensual de la
remuneracién bruta mensual de cada trabajador minero, metaltrgico y siderurgico; el
mismo que constituira un fondo de seguridad social para sus beneficiarios.

El porcentaje de los aportes de empleadores y trabajadores podra ampliarse, por decreto

supremo, previo estudio actuarial.
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El FCJIMMS es intangible y sus recursos se aplican Unica y exclusivamente para

pensiones.

Articulo 2. Ambito de aplicacion

Los trabajadores mineros, metallrgicos y siderargicos afiliados al Sistema Nacional

de Pensiones o al Sistema Privado de Pensiones Administrado por las Administradoras

Privadas de Fondos de Pensiones (AFP) que se jubilen de conformidad con lo dispuesto

en la Ley 25009, Ley de Jubilacion de los Trabajadores Mineros, y en la Ley 27252,

Ley que Establece el Derecho de Jubilacion Anticipada para Trabajadores Afiliados al

Sistema Privado de Pensiones que Realizan Labores que Implican Riesgo para la Vida

o la Salud, tienen derecho a percibir el beneficio del fondo complementario creado

en el articulo 1. El beneficio se hara extensivo a los pensionistas mineros, metallrgicos

y siderurgicos que se hayan jubilado bajo el régimen de la Ley 25009 y de la Ley 27252.

(...)". (Enfasis agregado)

Como puede verificarse del articulo 1 de la Ley N° 29741, el FCIMMS se encuentra
constituido por: i) el aporte del cero coma cinco por ciento (0,5%) de la renta anual de las
empresas mineras, metalUrgicas y siderurgicas, antes de impuestos (en adelante, Aporte al
FCIMMS de las Empresas); v, 1i) el aporte del cero coma cinco por ciento (0,5%) mensual de
la remuneracion bruta _mensual de cada trabajador minero, metalUrgico y siderdrgico (en
adelante, Aporte al FCJMMS del Trabajador).

Posteriormente, mediante el Decreto Supremo N° 006-2012-TR, publicado el 11 de
mayo de 2012 en el Diario Oficial “El Peruano”, se aprobo el Reglamento de la Ley N° 29741,
con el cual el Poder Ejecutivo brindo desarrollo normativo a determinados términos utilizados
en la Ley, entre los cuales se destaca el término “empresa minera”:

“Articulo 1. De las Definiciones

Para los efectos del presente Reglamento, se entendera por:

(...) 6. Empresa: Para los efectos de la presente norma se define:

a. Empresa minera: Empresa que realiza actividades de la industria minera requladas en

el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria aprobado por Decreto Supremo
N° 014-92-EM.

b. Empresa metaltrgica: Empresa que realiza el conjunto de procesos fisicos, quimicos

yl/o fisico-quimicos, requeridos para concentrar y/o extraer las sustancias valiosas de los
minerales de acuerdo al numeral 2 del articulo 17 del Decreto Supremo N° 014-92-EM.
c. Empresa siderargica: Empresa que realiza el tratamiento del mineral de hierro hasta

lograr diferentes tipos de éste o sus aleaciones, tales como: industrias basicas de hierro
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y acero, fundicion de metales, fundicion de hierro y acero, y fundicion de metales no
ferrosos; de acuerdo a la Clasificacion Industrial Internacional Uniforme (ClIU),
Revision 4 (...)”. (Subrayado agregado)

Sumado a lo anterior, el Reglamento de la Ley N° 29741 dispuso que la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria (en adelante, SUNAT)
seria la entidad encargada de recaudar los aportes de las empresas mineras y de los trabajadores:

“Articulo 3.- De la Administracion del FCIMMS
La ONP [Oficina de Normalizacion Provisional] se encargara de la administracion del
Beneficio Complementario. En el caso de los pensionistas del SPP [Sistema Privado de
Pensiones], las AFP deberan remitirle a la ONP, la informacién necesaria para el célculo
del beneficio complementario. Los recursos del FCIMMS seran administrados por el
FCR [Fondo Consolidado de Reservas Previsionales]. Dichos recursos se contabilizaran
en forma independiente de los demas recursos a cargo del FCR. La administracion de
los recursos se regira por los lineamientos que para tal efecto establezca el Directorio
del FCR.
La SUNAT administra los aportes a que se refiere la Ley, los cuales seran transferidos
al FCR para integrar el FCIMMS, luego de deducir la comision respectiva en favor de
la SUNAT vy la comisién correspondiente a la ONP para-la atencién del gasto de
administracion del beneficio complementario, calculada esta tltima en el equivalente al
tope del porcentaje previsto en el inciso a. del numeral 3 del articulo 12 del Reglamento
de la Ley N° 28532, aprobado por Decreto Supremo N° 118-2006-EF, aplicado sobre la
suma de la recaudacion, ingresos que constituyen Recursos Directamente Recaudados
para la ONP”.

Con la publicacion del reglamento, la obligacién del pago del Aporte al FCIMMS de
las Empresas comenzO a regir a partir del ejercicio fiscal 2012, disponiendo la SUNAT
mediante la Resolucion de Superintendencia N° 047-2013-SUNAT, publicada el 7 de febrero
de 2013, que el calculo de dicho aporte debe realizarse considerando el monto consignado en
la casilla 110 de Renta Neta Imponible del Programa de Declaracion Telematica (PDT) N° 682.
2.1.2 Desarrollo de la Ley N° 29741

La Ley N° 29741 tiene su origen en el Proyecto de Ley N° 00847/2006 presentado por
el congresista Ubaldo Ordorfiez Salazar el afio 2006, cuyo objetivo en un primer momento era
distinto al de crear el FCIMMS, siendo su principal fin el siguiente:

Restituir la Ley N° 25009, Ley de Jubilacion Minera, a favor de los trabajadores a los

trabajadores mineros, metaldrgicos y siderdrgicos con la finalidad de excluirlos de los
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alcances de Decreto Ley N° 25967, Ley que modifico el goce de pensiones de jubilacion
que administra el Instituto Peruano de Seguridad Social — IPSS y establecio la pension
maxima mensual (tope pensionario), sin tener en consideracion los efectos de esta
actividad en la salud de los trabajadores (...) [asi como] restituir la vigencia de la
participacion del 0.5% en la renta bruta que produce la explotacion minera como ingreso
suplementario para contribuir a financiar el Régimen de Jubilacion Minera®. (Dictamen
N° 22-2007-2008-CSS-CR, 2008)
Tras la presentacion del Proyecto de Ley N° 00847/2006, la Comision de Seguridad
Social del Congreso de la Republica tuvo oportunidad de evaluar la formula normativa
propuesta. Mediante el Dictamen N° 22-2007-2008-CSS-CR de fecha 13 de mayo de 2008,
dicha comisién acuerda la recomendacion de una nueva férmula normativa, la cual incluye la
creacion del FCJMMS vy su financiamiento:
“LEY DE JUBILACION DE TRABAJADORES MINEROS, METALURGICOS
Y SIDERURGICOS
Articulo 7°.- Constitucién del Fondo Complementario de Jubilacion Minero
Créase el Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Metallrgica y Siderurgica
(FCIMMS). EI FCIMMS esta constituido con la participacion minima de 0.5% en la

renta bruta que produce la explotacién minera, metaldrgica y siderurgica como ingresos

para contribuir a financiar el régimen de jubilacion de trabajadores mineros,
metaldrgicos y siderurgicos; pudiendo ampliarse el porcentaje de acuerdo al resultado
del estudio actuarial que se realizara cada cinco (5) afios. La ampliacién del porcentaje
se hace por Decreto Supremo. Los trabajadores mineros, metallrgicos y siderurgicos
contratados bajo cualquier modalidad, aportardn-0.5% de su remuneracion bruta para
contribuir a financiar el régimen de jubilacion minero.

El Fondo Complementario de Jubilacién Minera es intangible, sus recursos se aplican

Unica y exclusivamente para pensiones”. (Dictamen N° 22-2007-2008-CSS-CR, 2008).

(Subrayado agregado).

Tras algunas modificaciones de formay redaccién, la presente formula es incluida en la
nueva version de la Autdgrafa de Ley (Proyecto de Ley N° 00847/2006) que seria remitida al
Poder Ejecutivo para su revision y posterior promulgacion.

No obstante, mediante Oficio N° 234-2009-PR de fecha 18 de setiembre de 2009, el

Poder Ejecutivo presentd ante la Comisién de Seguridad Social del Congreso sendas

3 Disposicion derogada de la Ley N° 25009 por el Decreto Ley N° 25988.
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observaciones a la Autdgrafa de Ley tras su revision y evaluacién, alegando graves problemas
de inconstitucionalidad. En lo que respecta al Aporte al FCIMMS de las Empresas, el Poder
Ejecutivo sefial6 lo siguiente:
En cuanto a la legalidad del FCIMMS, consideramos que establecer que el 0,5% de la
renta bruta que produce la explotacion sera destinada a constituir un fondo y que este
porcentaje puede incrementarse mediante decreto supremo, contraviene los articulos
74°y 79° de la Constitucion Politica del Perd.

En efecto, el citado articulo 74° sefiala que los tributos se crean, modifican o
derogan exclusivamente por Ley o Decreto Legislativo debiendo respetar los principios
de reserva de ley, igualdad, no confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales
de la persona. Para ello es necesario tener en cuenta que todo tributo debe contener los
elementos basicos y estructurales del mismo, esto-es, los aspectos material, espacial,
temporal, subjetivo y cuantitativo.

De otro lado, €l articulo 79° prohibe al Congreso la creacion de tributos con fines
predeterminados, salvo por solicitud del Poder Ejecutivo.

En linea con lo sefialado, el articulo 7° de la Autdgrafa de Ley vulneraria el

principio de legalidad al no contemplar todos los aspectos antes indicados pues no

describe la actividad que se pretende gravar (aspecto material); omite establecer el

momento del nacimiento de la obligacion tributaria (aspecto temporal); y, considera
como base de calculo un resultado previo al de cierre del ejercicio (aspecto cuantitativo)
el cual podria derivar en un tributo confiscatorio.

En efecto, en relacion con la violacién del principio de no confiscatoriedad debe
indicarse que dicho principio se basa en que desde el momento en que la Constitucion
asegura la inviolabilidad de la propiedad privada, asi como su libre uso y disposicion,
queda prohibida la confiscacion, la que puede ser cuantitativa o cualitativa. Ello
significa que los tributos no pueden extraer parte sustancial de la riqueza de los
contribuyentes (capacidad contributiva), debiendo realizarse el anélisis en cada caso en
particular considerando la base imponible y la tasa o alicuota del tributo.

Siendo ello asi, al gravarse con el 0.5% la renta bruta de una empresa minera, no
considera el resultado final y real de la empresa al final del ejercicio, esto es, parte del
supuesto equivocado que toda empresa tendra un rendimiento positivo, situacién que no
puede ser garantizada bajo ningin punto de vista, lo que podria llevar a que el tributo,

por mas pequefia que sea su tasa o alicuota, resulte siendo confiscatorio.
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Asimismo, la creacion de esta obligacidon pecuniaria califica como impuesto,

segln lo establecido en el Cédigo Tributario, ya que no implica la realizacién de una

contraprestacion por parte del Estado a favor de tales empresas ni un beneficio para

éstas.

De otro lado, resulta conveniente precisar que de acuerdo a lo establecido por la

Constitucion no puede delegarse a un Decreto Supremo la posibilidad de incrementar la

tasa o alicuota de un impuesto. (Subrayado agregado).

Estas observaciones efectuadas por el Poder Ejecutivo, las cuales fueron reiteradas
posteriormente mediante Oficio N° 016-2010-DP/SCM de fecha 18 de enero de 2010,
conllevaron a la modificacion de la Autdgrafa de Ley por parte de la Comision de Seguridad
Social del Congreso, la cual se tuvo que allanar ante el rechazo de la nueva formulacion.

Siguiendo dichas observaciones, se realizaron cambios estructurales en el proyecto de
norma, los cuales se pueden apreciar en la Ley N° 29741. Entre estos cambios destacamos los
que se realizaron en su articulo.1 (articulo 7 en su anterior formulacion):

- Se cambio el término “participaciones” por “aportes”.

- Se cambio el término “renta bruta” por “renta neta anual”.

- Se cambio el término “que produce la explotacion minera, metalurgica y siderurgica” por
“de las empresas mineras, metalurgicas y siderargicas”.

De esta manera, con fecha 07 de julio de 2011, el Presidente del Congreso de la
Republica ordena se publique la Ley N° 29741, tras haber aceptado las observaciones realizadas

por el Poder Ejecutivo y reconsiderado la formulacion propuesta.

2.1.3 Naturaleza tributaria del Aporte al FCIMMS de las Empresas

Como preambulo al desarrollo de este punto, debemos destacar que la naturaleza
tributaria del Aporte de las Empresas al FCJIMMS ha sido reconocida por el propio Poder
Ejecutivo en oportunidad de revisar el proyecto de la Ley N° 29741, mediante los Oficios N°
234-2009-PR y 016-2010-DP/SCM. Dicha posicion también se puede verificar en la
Exposicidén de Motivos del Decreto Supremo N° 006-2012-TR, que aprobé el Reglamento de
la Ley N° 29741, como veremos mas adelante.

No obstante, en contraste con el Poder Ejecutivo, la Comision de Seguridad Social del
Congreso postuld durante el desarrollo de la Ley N° 29741, que el Aporte de las Empresas no
calificaria como un tributo, alegando que esta figura juridica corresponde a un aporte de
naturaleza previsional, similar a las aportaciones al Seguro Social de Salud y al Sistema

Nacional de Pensiones.
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Asi, en el Dictamen N° 22-2007-2008-CSS-CR (2008), la Comision de Seguridad
Social cita la opinién emitida por Jorge Renddn Vasquez* sobre el Proyecto de Ley No.
00847/2006, materia de dicho dictamen:

Respecto a las aportaciones o cotizaciones para la Seguridad Social considerada

como tributos

(...) definitivamente no son tributos, su régimen surge del Art. 12° de la Constitucion

Politica del Perd segun el cual “Los fondos y reservas de la seguridad social son

intangibles, los recursos se aplican en la formay bajo responsabilidad que sefiala la ley”.

(1) su objetivo es especifico: la cobertura de los riesgos sociales a cargo de las entidades

de Seguridad Social, (2) que pueden ser creados por Ley, por lo tanto, los congresistas

u otras facultadas por la Constitucion disponen de iniciativa para presentar los proyectos

de Ley pertinentes; y (3) que son intangibles; solo pueden ser gastados en forma que

sefiala la Ley.

En cambio, los tributos tienen como fuente el articulo 74° de la Constitucion
Politica del Perd, y .como tales, segun el articulo 79° de ésta, carecen de fines
determinados y van-a una caja unica contabilizada como ingresos del presupuesto del
Estado.

La norma 1l del titulo preliminar del Cédigo Tributario no incluye como tributos
a las aportaciones al Seguro Social de Salud y el Sistema-Nacional de Pensiones (...).
Cuando esta norma dice que las aportaciones para la Seguridad Social “se rigen por las
normas de este Codigo” no les atribuye calidad de tributos, sino que les da las reglas de
tributos para efectos de cobranza y otros. EI Cddigo Tributario, que es una ley, no
podria, por lo demas, darle esa categoria, infringiendo la Constitucion.

En linea con lo anterior, Renddn Vasquez concluye lo siguiente en torno a la aportacion
al FCIMMS:

a) Esta aportacion no fue ni serd tributo

b) El Congreso de la Republica esta facultado para dar la Ley correspondiente, asi como

para cualquier otro derecho a prestaciones de seguridad social y las aportaciones

necesarias para financiarlas. ElI fundamento radica en la Constitucion: Art. 12° (“El
estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social,
para su proteccion frente a las contingencias que prescribe la Ley...”) y 103° (“Pueden

expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas”).

4 Catedratico especialista en Derecho al Trabajo y de Derecho a la Seguridad Social en la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.
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La Comisidn de Seguridad Social del Congreso reitera su posicion en el Dictamen N°

07/2009-2010 de fecha 16 de diciembre de 2009, mediante el cual responde a las observaciones
realizadas por el Poder Ejecutivo mediante Oficio N° 234-2009-PR (2009):

Sobre la supuesta inconstitucionalidad del Fondo que crea la Autografa de Ley, con
respecto a los articulos 74° y 79° de la Constitucion Politica del Perd, que sefialan que
los tributos se crean se modifican o derogan por Ley o por Decreto Legislativo y prohibe
a los representantes del Congreso crear o aumentar el gasto pablico, respectivamente.
Debemos precisar que este Fondo Complementario de Jubilacion Minera Metallrgica y
Siderurgica se sustenta en el articulo 12° de la Carta Magna, se esta creando un aporte
de 0.5% de la remuneracion bruta de los trabajadores y otro aporte de 0.5% de la
produccién bruta de las empresas para financiar una pensién complementaria. No se
trata de un impuesto sino de un aporte a la Seguridad Social, por tanto, no puede ser
confiscatorio.

De igual forma, en el Dictamen Sin Numero de fecha 24 de noviembre de 2010, el

Congreso responde a las observaciones realizadas por el Poder Ejecutivo mediante Oficio N°
016-2010-DP/SCM (2010):

Como se puede ver claramente la Autégrafa de Ley no crea un impuesto, sino que
establece, en el contexto del articulo 12 de la Constitucion, aportaciones a cargo de
empleadores y trabajadores, para la seguridad social de los trabajadores.

De otro lado, debemos sefialar que, conforme a la Norma Il del Codigo
Tributario, cuyo Texto Unico Ordenado ha sido aprobado mediante el Decreto Supremo
No. 135-99-EF, modificada por el articulo 2° del Decreto Legislativo No. 953, las
aportaciones NO SON tributos®.

(...) El Fondo tiene fines provisionales, ello resulta claro de la lectura de la
Autdgrafa de Ley y los beneficiarios son todos aquellos trabajadores del sector minero,
metaldrgico y siderdrgico considerados en el texto de la misma.

Como denotan los pronunciamientos del Congreso antes citados, la posicion del Poder

Legislativo sobre el Aporte al FCIMMS de las Empresas es que esta figura no deberia seguir

los lineamientos del articulo 74 de la Constitucion Politica del Pert (1993), a los que todo

5

La Comision hace referencia al altimo parrafo de la Norma Il del Cédigo Tributario en el que se sefiala lo
siguiente: “Las aportaciones al Seguro Social de Salud — ESSALUD y a la Oficina de Normalizacién
Previsional — ONP se rigen por las normas de este Codigo, salvo en aquellos aspectos que por su naturaleza
requieran normas especiales, los mismos que seran sefialados por Decreto Supremo.”
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tributo debe adherirse, dado que, a su criterio, tiene naturaleza previsional, semejante a al aporte
que realizaria un afiliado del Sistema Nacional de Pensiones.

Al respecto, es oportuno sefialar que el concepto de tributo no ha sido regulado en
nuestro ordenamiento juridico, por lo que, sin perjuicio del criterio que pueda haber considerado
el Congreso para sustentar sus alegaciones, es oportuno revisar lo postulado por la doctrina
cardinal del Derecho Tributario y por la jurisprudencia.

Entre los autores destacados en materia tributaria tenemos a Gerardo Ataliba (1987),
quien define al tributo como aquella “obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no
constituye sancién de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio una persona publica, y
cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley”. (p. 37).

Dino Jarach (1971), por su parte, define al tributo de la siguiente manera:

Prestacion pecuniaria, objeto de una relacién cuya fuente es la ley, entre dos sujetos: de

un lado el que tiene derecho a exigir la prestacion, el acreedor del tributo, es decir el

Estado o la otra entidad publica que efectivamente, por virtud de una ley positiva, posee

ese derecho, y de otro lado el deudor, o los deudores, quienes estan obligados a cumplir

la prestacion pecuniaria. (p. 12).

Para Hector Villegas (2005), los tributos son “prestaciones en dinero [o especie] (...)
que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio, en virtud de una ley y para cubrir los
gastos que demanda la satisfaccion de necesidades publicas”. (p. 152).

Por ultimo, Jorge Bravo (2015) indica que el tributo puede ser definido desde dos
perspectivas: estatica y dindmica. Desde una perspectiva estatica, el tributo “es una prestacion
de dar cuya naturaleza es definitivamente pecuniaria”, la cual “es el objeto de una relacion
juridica obligatoria que se origina por el acaecimiento de una norma de incidencia tributaria en
el mundo de ocurrencia de los fendmenos”. (p..69). Desde una perspectiva dindmica, el tributo
se define como “un fendmeno normativo” que “describe un hecho gravable (elemento
decriptor) ante cuya concurrencia prescribe que se generara una obligacion con prestacion de
dar una suma de dinero (o su equivalente) con caracter definitivo (elemento prescriptor)”. (p.
74).

También es oportuno considerar el concepto de tributo que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha podido desarrollar. El pronunciamiento mas relevante sobre ello
recae en la Sentencia N° 3303-2003-AA/TC de fecha 28 de junio de 2004, en la que el Tribunal
Constitucional considera la definicion de tributo planteada por Gerardo Ataliba para poder
determinar la naturaleza tributaria del “Aporte por Regulacion” a favor del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia'y Mineria - OSINERGMIN. A partir de dicha definicion,
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el Tribunal determiné como elementos esenciales de un tributo los siguientes: “a) su creacion
por ley; b) la obligacion pecuniaria basada en ius imperium del Estado; y c) su carécter coactivo,
pero distinto a la sancion por acto ilicito” (Sentencia No. 3303-2003-AA/TC, Tribunal
Constitucional del Pera, 2004).

A nivel administrativo, el Tribunal Fiscal también ha tenido oportunidad de analizar el
concepto de tributo, constituyendo jurisprudencia de gran relevancia. En la Resolucion de
observancia obligatoria del Tribunal Fiscal N° 416-1-2009, emitida el 15 de enero de 2009, se
determina la naturaleza tributaria del “Aporte al Sostenimiento de los Organismos Normativos,
Reguladores y Fiscalizadores segiin Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas”®:

Considerando que nuestro ordenamiento no contiene una definicion de tributo, resulta

conveniente acudir a la doctrina, segun la cual, el tributo es una obligacion juridica

pecuniaria ex lege, que no constituye sancion-por un acto ilicito, cuyo sujeto activo es
en principio una persona publica; y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion
por voluntad de la ley. Asimismo, se le define como “una prestacién pecuniaria de
caracter coactivo impuesta por el Estado u otro ente publico con el objeto de financiar
gastos publicos”. En igual sentido, FERREIRO LAPATZA explica que el tributo es:

“Una obligacion de dar suma de dinero establecida por Ley, conforme al principio de

capacidad, a favor de un ente pablico para sostener sus gastos””.

Como se habia adelantado, la misma Exposicion de Motivos del Decreto Supremo N°
006-2012-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 29741, respalda la naturaleza tributaria
del Aporte de las Empresas, sefialando, en total oposicién a lo postulado por la Comision de
Seguridad Social del Congreso, 1o siguiente:

Respecto de los aportes efectuados por la empresa'y por los trabajadores, debe indicarse

que éstos tienen naturaleza tributaria. En efecto, si bien el ordenamiento juridico no

prevé una definicién de tributo, el Tribunal Constitucional [en sentencia recaida en el

Expediente No. 3303-2003-AA/TC] ha sefialado lo siguiente: “(...) los elementos

esenciales de un tributo, (...) son: a) su creacion por ley; b) la obligacién pecuniaria

basada en el ius imperium del Estado; y ¢) su caracter coactivo, pero distinto a la sancién
por acto ilicito.”

Asimismo, la doctrina sefiala que tributo es una obligacion juridica pecuniaria ex lege,
gue no constituye sancion por acto ilicito, cuyo sujeto activo es en principio una persona publica

y Cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley.

& Similar pronunciamiento del Tribunal Fiscal encontramos en las Resolucion N° 1438-5-2002 de fecha 15 de
mayo de 2002.
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En atencion a la definicidn antes considerada, en la Exposicion de Motivos se analiza la
naturaleza de los aportes al FCIMMS establecidos en la Ley N° 29741

Los aportes constituyen un pago obligatorio en dinero que no constituye sancion por

acto ilicito, los que se cuantifican sobre la base de la renta neta anual en el caso de las

empresas y de la remuneracion bruta mensual en el caso de los trabajadores.

De lo sefialado en la Ley N° 29741, se advierte que la obligacion de dar (pagar
los aportes) se supedita al acaecimiento del hecho imponible, esto es, en el caso del
trabajador, basta que califique como trabajador minero, metaltrgico y siderdrgico y que
perciba remuneracion para que se encuentre obligado al pago del Aporte; y, en el caso
de la empresa, si ésta califica como minera, metalurgica y siderdrgica y obtiene renta

neta anual como resultado de tales actividades, se encontrara obligado al pago del

Aporte, independientemente de la voluntad delas partes.

Asimismo, teniendo en cuenta la Ley, se advierte que la obligacién de pago de
los aportes, esto es, la coactividad, viene determinada por decision unilateral del poder
publico de hacer que se cumpla el deber de contribuir, respecto del cual el Tribunal
Constitucional ha sefialado que esta implicito en todo tributo, como una manifestacion
del principio de solidaridad que se encuentra consagrado implicitamente en el articulo
43 de la Constitucion Politica del Perd, que contiene la clausula que reconoce al Estado
de Derecho como un Estado Social de Derecho.

De otro lado, como se desprende de la Ley N° 29741, los sujetos pasivos son
dos: de un lado los trabajadores mineros, metaldrgicos y siderdrgicos y de otro, las
empresas mineras, metaldrgicas y siderdrgicas.

En cuanto al sujeto activo de los aportes, de la Ley No. 29741, se advierte que
es el Estado, quien con los recursos.-que recaude constituye el Fondo, los cuales
financiaran el pago del Beneficio Complementario a favor de los trabajadores que
obtengan la calidad de pensionistas. (Enfasis agregado).

Tras el analisis citado, en la Exposicion de Motivos se concluye lo siguiente en torno al
Aporte al FCIMMS de las Empresas:

(...) Encuanto al aporte de la empresa, equivalente al cero coma cinco por ciento (0,5%)

de la renta neta anual antes de impuestos, debe indicarse que teniendo en cuenta a la

Ley N° 29741, los recursos obtenidos por los aportes estan destinados a financiar el

Beneficio Complementario a favor de los trabajadores mineros, metalirgicos y

sidertrgicos y su pago no origina una contraprestacion directa en favor del
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contribuyente por parte del Estado, de lo que se concluye que califica como un impuesto.

(Subrayado agregado).

La naturaleza tributaria del Aporte al FCIMMS de las Empresas también ha sido
respaldada por la SUNAT, no solo por el hecho de que para determinar el pago de dicha
obligacion (en instancia de fiscalizacion) aplica la normativa del Codigo Tributario, como si se
tratara de cualquier otro tributo de su administracién, sino que ademas se ha pronunciado en
dos oportunidades a través de sus informes.

Asi, en el Informe N° 089-2012-SUNAT/4B0000 de fecha 21 de setiembre de 2012, la
SUNAT analiza si los aportes creados por el articulo 1 de la Ley N° 29741 cuentan con la
naturaleza juridica de un tributo, indicando al respecto lo siguiente:

Segun se aprecia, los aportes de las empresas y de los trabajadores constituyen un

tributo, toda vez que se trata de una prestacion pecuniaria de caracter coactivo, fijada

por ley (Ley N° 29741), de cargo de las empresas mineras, metallrgicas y siderdrgicas,

y de los trabajadores mineros, metalurgicos y sidertrgicos, a favor del Estado (la

administracion del concepto estd a cargo de la SUNAT). Cabe destacar que en la

exposicion de motivos del Reglamento de la Ley N° 29741 también se reconoce la
naturaleza tributaria de los aportes de las empresas y de los trabajadores.
En consecuencia, dado que de acuerdo a lo dispuesto-por la Norma Il del Titulo

Preliminar del TUO del Cédigo Tributario, este rige las relaciones juridicas originadas

por los tributos, se puede afirmar que los aportes al FCIMMS que deben efectuar las

empresas y los trabajadores se encuentran dentro del ambito de aplicacion de dicho

TUO.

En ese sentido, los referidos aportes se rigen por el TUO del Codigo Tributario

y, por ende, son de aplicacion a-las empresas y trabajadores obligados a efectuar tales

aportes, sea como obligados 0 como agentes de retencidn, las infracciones y sanciones

previstas en el citado TUO.

Igualmente, en el Informe N° 024-2013-SUNAT/4B0000 de fecha 21 de febrero de
2013, la SUNAT postula lo siguiente en torno al Aporte al FCIMMS de las Empresas:

Segun se aprecia, el Aporte constituye un tributo, toda vez que se trata de una prestacion

pecuniaria de caracter coactivo, fijada por ley (Ley N° 29741), distinta a la sancion por

acto ilicito. Ahora bien, como quiera que la prestacion que efectien las mencionadas
empresas no les genera ninguna contraprestacion por parte del Estado, se puede sefialar

que el Aporte constituye para aquéllas un Impuesto.
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Asimismo, en cuanto a la periodicidad del Aporte, se puede afirmar que se trata
de un impuesto de periodicidad anual, habida cuenta que se calcula sobre la renta neta
anual de las empresas mineras, metalurgicas y siderurgicas, determinada una vez
transcurrido el ejercicio gravable, debiendo ser pagado dentro de los 12 primeros dias
hébiles del mes siguiente de presentada la Declaracion Jurada Anual del Impuesto a la
Renta que efectla la empresa.

Por su parte, el Tribunal Fiscal también ha considerado al Aporte de las Empresas al
FCIMMS como un tributo en las Resoluciones N° 05502-9-2019 de fecha 18 de junio de 2019,
012107-9-2019 de fecha 27 de diciembre de 2019 y 01741-3-2020 de fecha 18 de febrero de
2020, entre otras, si bien es cierto sin haber efectuado un analisis profundo de su naturaleza,
pero considerando todas las normas tributarias aplicables en atencion a sus caracteristicas.

De lo anterior se puede colegir que la posicion-del Poder Ejecutivo, incluyendo en dicha
posicion al Ministerio de Economia y Finanzas y a la SUNAT, es la de calificar al Aporte de
las Empresas al FCJMMS. como un tributo, especificamente un impuesto, en evidente
contraposicion a lo alegado explicitamente por el Poder Legislativo en el desarrollo de la Ley
N° 29741, calificando al referido aporte como uno de naturaleza previsional.

A pesar de la controversia que suscitan ambas posturas, cuya resolucion podria ser
materia de un estudio més profundo, lo cierto es que la SUNAT exige y recauda el pago del
Aporte al FCIMMS de las Empresas, entendiendo éste como un impuesto y utilizando todas las
normas tributarias que para ello resulten aplicables. En esa linea, considerando que el objeto
del presente trabajo consiste en exponer la defensa legal que mi persona ha podido desarrollar
ante la actuacion de la SUNAT (en lo que respecta a la aplicacion del Aporte al FCIMMS sobre
empresas cementeras), para efectos del mismo, mi posicion en torno a la naturaleza de esta
obligacion seré similar a la de SUNAT; sin perjuicio de que, a mi opinion, dicha posicion es la
correcta, por ser coherente con la doctrina y jurisprudencia antes vista.

2.2. Posicion de la SUNAT respecto a la aplicacion del Aporte al FCIMMS sobre
empresas cementeras

Como se puede inferir de la Ley N° 29741, el objetivo del FCIMMS es otorgar a los
trabajadores mineros, metalUrgicos y siderrgicos un beneficio complementario que compense
la labor de alto riesgo que dichas personas han realizado. Para el financiamiento de dicho fondo,
se obliga a las empresas mineras, metaldrgicas y siderdrgicas a realizar aportes conformados
por el 0.5% de su renta neta anual, considerando que éstas generaron ingresos a costa de las
labores de alto riesgo que realizan sus trabajadores, de ahi que las primeras propuestas de
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formulacién de la Ley N° 29741 se refieran de forma general a “la renta bruta que produce la
explotacion minera, metallrgica y sidertrgica”’.

No obstante, la SUNAT viene aplicando este tributo sobre empresas ajenas a los sectores
objeto del FCJMMS (minero, metaldrgico y siderdrgico), como es el caso de las empresas
manufactureras pertenecientes al sector industrial, cuya principal actividad es la elaboracion y
venta de productos finales como el cemento o el concreto. Asi, tenemos el caso de empresas
dedicadas a la elaboracion y venta de cemento, actividad industrial de la que generan el total de
sus ingresos, pero que por decisiones de negocio optaron por integrar dentro de su esquema de
produccion la extraccion de insumos principales como la caliza, para lo cual son titulares de
concesiones mineras otorgadas por el Estado (en adelante, Empresas Cementeras).

Estas empresas no calificarian como mineras bajo ninguna percepcién logica, no solo
por estar bajo el &ambito de regulacidn del Ministerio de la Produccidn, sino por el hecho de que
éstas no generan rentabilidad a partir de la realizacion de su actividad de extraccién de
minerales. Sin embargo, a partir de una interpretacion literal y aislada del Reglamento de la
Ley N° 29741, la SUNAT considera la mera realizacion de actividades mineras como el hecho
generador de la obligacion tributaria, sin considerar el verdadero objetivo de la Ley: gravar a
las empresas mineras.

Para poder entender el razonamiento de la SUNAT en torno-a la aplicacion del Aporte
al FCIMMS de las Empresas, es oportuno revisar algunos pronunciamientos brindados por esta
entidad al ejercer su facultad de resolver en instancia de reclamacion del procedimiento
contencioso tributario:

Al respecto, luego de la-evaluacion de la documentacion obrante en el expediente de

fiscalizacion; asi como, del anlisis de la legislacion sobre la materia y los argumentos

vertidos por la recurrente, se aprecia que el area acotadora concluy6 que la recurrente
califica como “empresa minera” para efectos del Fondo Complementario de Jubilacion

Minero Metalurgico y Siderargico (FCIMMS), segun lo establecido en el articulo 1° de

la Ley N° 29741 y articulo 1° de su Reglamento, debido a que durante el ejercicio [...]

realizo actividad de explotacion minera de minerales no metélicos [...]; es decir, realizo
la actividad de explotacion bajo las regulaciones dadas por los articulos 7°, 8° y 13° de
la Ley General de Mineria.

Asimismo, se constata que presentd la Declaracion Jurada Anual [...], a través

del PDT 684 N° [...] del [...], y declaré en la casilla 110-Renta Imponible, el importe

7 Frase recogida del articulo 7 de la formulacion propuesta mediante el Dictamen N° 22-2007-2008-CSS-CR de
la Comisidn de Seguridad Social del Congreso de la Republica.



29

de [...], referido a la renta anual antes de impuestos, siendo que al calificar como

empresa minera para efectos del FCIMMS y haber obtenido renta anual antes de

impuestos, se encuentra obligada a efectuar el aporte al FCIMMS, de conformidad con
la Ley N° 29741; por lo que, se encuentra omiso al pago del aporte al FCIMMS-

Empresa correspondiente al Ejercicio [...], por el importe de [...J.

Como se puede verificar del extracto citado, la SUNAT aplica el Aporte al FCIMMS
de las Empresas, determinando el nacimiento de dicha obligacion tributaria, de la siguiente
manera:

- Premisa 1: Empresa Cementera realizo actividades mineras en el ejercicio X (articulo 1
numeral 6 del Reglamento de la Ley N° 29741).

- Premisa 2: Empresa Cementera consigno renta neta positiva en su Declaracion de Impuesto
a la Renta Anual del ejercicio X (articulo 1 de laLey 29741).

- Conclusion: Empresa Cementera se encuentra obligada al pago del Aporte al FCIMMS.

En otro pronunciamiento, la SUNAT sefiala que “la norma no ha sefialado distincion
entre las empresas que se dedican exclusivamente a realizar actividades mineras y aquellas que
ademas de realizar dichas actividades, realizan otros procesos de produccidn posteriores hasta
la obtencion de un producto comercial final””®. Como vemos, aqui la SUNAT solo considera la
definicion de empresa minera recogida en el Reglamento de la Ley N° 29741, sin atender al
objetivo final del FCIMMS.

2.3.  Posicién del Tribunal Fiscal respecto a la aplicacion del aporte al FCIMMS sobre
empresas cementeras

El Tribunal Fiscal ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto a la aplicacion del
Aporte al FCIMMS de las Empresas sobre compafiias que se dedican enteramente a la
fabricacion de cemento, pero que cuentan con una concesion minera para la extracciéon de
minerales no metalicos, los que son utilizados como agregados para dicha elaboracion de
cemento.

En la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 01741-3-2020 de fecha 18 de febrero de 2020,
la Sala confirmd la posicion de la SUNAT, alegando que la recurrente habia realizado
explotacion de minerales y, por lo tanto, le correspondia realizar el pago del Aporte al FCIMMS
de las Empresas:

8 Extracto recogido de una Resolucién de Intendencia emitida por la SUNAT que resuelve el recurso de
reclamacion presentado por una empresa dedicada a la elaboracién y venta de cemento. Resolucién se
encuentra adjunta en el Anexo 1 del presente trabajo.

® Extracto recogido de una Resolucion de Intendencia emitida por la SUNAT que resuelve el recurso de
reclamacion presentado por una empresa dedicada a la elaboracion y venta de cemento. Anexo 1.
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Que en tal sentido, se verifica que durante el ejercicio 2013 la recurrente contaba con la
Unidad Economica Administrativa UNICON, habiendo explotado minerales no
metalicos, por lo que realizo actividades de la industria minera conforme con el articulo

IV del Titulo Preliminar de la Ley General de Mineria; en consecuencia, se encuentra

dentro de los alcances del articulo 1 de la Ley N° 29741 y el articulo 1 de su reglamento,

estando afecto al Fondo Complementario de Jubilaciéon Minera, Metallrgica y

Siderdrgica.

Vale indicar que la empresa cementera alego en el correspondiente recurso de apelacion
de la resolucidn antes citada, que la renta neta anual que grava el Aporte al FCIMMS de las
Empresas debe generarse a partir de la realizacion de actividades mineras, resultando
confiscatorio la interpretacion de la SUNAT al tomar como base del tributo renta neta que se
origina por actividades industriales. No obstante, el Tribunal Fiscal sefiala lo siguiente:

Que en cuanto a lo sefialado por la recurrente en el sentido de que la renta neta utilizada

como base de célculo para el pago del aludido aporte debe ser obtenida producto de la

realizacion de actividades mineras y que pretender que efectle tal aporte resulta
confiscatorio, cabe indicar que ello no resulta atendible, debido a que este Tribunal
no tiene facultades para emitir pronunciamiento al respecto, ya que mediante el

numeral 4 de la sentencia de 18 de marzo de 2014, emitida en.el Expediente No. 04293-

2012-PAJTC, el Tribunal Constitucional, en el Fundamento 34, ha establecido que, en

ningun caso, los Tribunales Administrativos tienen la competencia, facultad o potestad
de ejercer el control difuso de normas respecto de las que se alegase violan la

Constitucion Politica y el'principio que alega la recurrente que ha sido vulnerado es

de rango constitucional, pretendiendo con ello la inaplicacion de normas con rango

de ley, lo que como se ha sefialado no es competencia de este Tribunal. (Enfasis
agregado).

Al igual que en un fallo similar'®, en el que se verifico un caso en el que se imputaba el
pago del Aporte al FCIMMS a una Empresas Cementeras, el Tribunal Fiscal escapo de realizar
un analisis exhaustivo de la aplicacion del articulo 1 de la Ley N° 29741 y de su Reglamento,
guedandose con la interpretacion literal realizada por la SUNAT o, como en el extracto citado,
evitando verificar si la aplicacion de la ley vulnera los derechos fundamentales del

administrado.

10 Resolucion del Tribunal Fiscal No. 05740-4-2020 de fecha 16 de octubre de 2020.



Capitulo 3

Defensa legal de las Empresas Cementeras frente a la SUNAT por la indebida aplicacion
de la Ley N° 29741

3.1.  Ambito de aplicacion del articulo 1 de la Ley N° 29741

Si entendemos que el Aporte al FCJMMS de las Empresas tiene la naturaleza de un
tributo, para efectos de su aplicacién debemos partir de la premisa que dicha obligacion
tributaria cuenta con todos sus elementos debidamente determinados por norma con rango de
ley, por estricta aplicacion del Principio de Reserva de Ley recogido por el articulo 74 de la
Constitucion Politica del Perd'! y por aplicacion de la Norma IV del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario®?,

Si bien puede existir una norma reglamentaria que desarrolle el ambito de aplicacion de
la norma con rango de ley, solo la tltima puede definir cuales son los elementos que constituyen
la hipotesis de incidencia del tributo: elemento material, elemento subjetivo, elemento

cuantitativo y elemento temporal.

11 De acuerdo con el articulo 74 de la Constitucién Politica del Peru:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto
legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante
decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y. suprimir contribuciones y tasas,
0 exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccién, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de .igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre materia tributaria. Las
leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero del afio siguiente a su
promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de 1o que establece el presente articulo”.
Conforme con la Norma IV del Titulo Preliminar del-Codigo Tributario:

“Solo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacion tributaria, la base para
su célculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente de retencién o percepcion,
sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10°;

b)  Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios;

¢) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos en cuanto a derechos o
garantias del deudor tributario;

d) Definir las infracciones y establecer sanciones;

e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria; y,

Normar formas de extincion de la obligacion tributaria distintas a las establecidas en este Codigo.
Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza, pueden crear, modificar y suprimir sus contribuciones, arbitrios,
derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefiala la Ley.
Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas se regula las tarifas
arancelarias.
Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro del Sector competente y el Ministro de Economia y Finanzas,
se fija la cuantia de las tasas.
En los casos en que la Administracion Tributaria se encuentra facultada para actuar discrecionalmente optara
por la decisién administrativa que considere mas conveniente para el interés publico, dentro del marco que
establece la ley”.

12
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En el caso concreto, el articulo 1 de la Ley N° 29741 dispone la creacion de una
obligacion tributaria sobre las empresas mineras, metaldrgicas y siderdrgicas, constituyente en
el aporte al FCJIMMS del 0.5% sobre la renta neta anual, antes de impuestos, de dichas
empresas. De la literalidad de dicho articulo 1, se pueden verificar los siguientes elementos:

Elemento subjetivo:

- Sujeto activo: el Estado, en cuya representacion la SUNAT administra el tributo.
- Sujeto pasivo: las empresas mineras, metalUrgicas y siderurgicas.

Elemento cuantitativo:

- Alicuota: 0.5%

- Base imponible: la renta anual, antes de impuestos.

Elemento temporal:

- Obligacion tributaria de periodicidad anual.

No obstante, la referida disposicion no hace referencia (al menos no de forma literal) al
elemento material del tributo, el cual deberia consistir en la actividad que genera el nacimiento
de la obligacion tributaria, que es en este caso, la obligacion de pagar el Aporte al FCIMMS de
las Empresas.

Sin perjuicio de que el elemento material deberia estar especificado de forma explicita
en la ley, se deduce a partir de los demas elementos que la actividad gravada es aquella que
genera ingresos, costos y gastos que, en conjunto, conforman la renta neta de las empresas
mineras, metallrgicas y siderdrgicas, como analizaremos a profundidad en los siguientes
acapites.

3.2. Las empresas cementeras no cumplen con el aspecto material del Aporte al

FCIMMS de las Empresas

Como se habia mencionado, el articulo 1 de la Ley N° 29741 no ha delimitado
explicitamente cual es la actividad que se encuentra gravada con el Aporte al FCIMMS de las
Empresas. Para poder determinar el aspecto material de dicho impuesto se deberan considerar
sus demas elementos, los cuales ya hemos resaltado lineas arriba.

En esa linea, es oportuno tener en cuenta lo sefialado por Paulo De Barros Carvalho
(2011), quien propone que la base imponible de los tributos puede brindar mayores luces en
torno al elemento material, indicando que “la otra funcién de gran relevancia de la base de
calculo es confirmar o afirmar el verdadero criterio material de las hipotesis endonormativas
tributarias; en este sentido, es de extraordinaria utilidad.” (p.135).

En el caso que nos atafie, la base de célculo del Aporte al FCIMMS de las Empresas

estd conformada por la renta neta anual, antes de impuestos, de las empresas mineras,
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metallrgicas y siderargicas. Ahora bien, ;como se configura dicha renta neta tributaria en el
caso de las empresas mineras?

El articulo 37 de la Texto Unico Ordenado de la Ley de Impuesto a la Renta, aprobado
por Decreto Supremo No. 179-2004-EF (en adelante, Ley de Impuesto a la Renta), dispone lo
siguiente respecto a la renta neta:

“La renta neta de tercera categoria estd conformada por la renta bruta menos los gastos

necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los gastos vinculados con la

generacion de ganancias de capital”.
Por su parte, el articulo 20 de la Ley de Impuesto a la Renta, establece lo siguiente en torno a
la renta bruta:

“Larenta bruta esta constituida por el conjunto de ingresos afectos al impuesto a la renta

que se obtengan en el ejercicio gravable. Cuando tales ingresos provengan de la

enajenacion de bienes, tal renta bruta estara conformada por la diferencia entre el
ingreso neto total y el costo computable de los bienes enajenados”.

Como se colige de-ambas disposiciones, la renta neta del Impuesto a la Renta esta
conformada por la combinacion de ingresos, costos y gastos de la empresa. Si la renta neta
resulta positiva, la empresa que la obtuvo se encuentra potencialmente sujeta al pago del
Impuesto a la Renta de Tercera Categoria.

Ahora bien, en el caso del Aporte al FCIMMS de las Empresas, si bien en la ley no se
detalla la actividad que se encuentra sujeta al impuesto, no se podria dejar de considerar que
dicho tributo se calcula en base a una magnitud como la renta neta tributaria, que mide los
ingresos, costos y gastos propios de una empresa. Dicho ello, siendo las empresas mineras las
obligadas a efectuar el pago del Aporte al FCIMMS, que se calcula sobre la base de la renta
neta calculada segun la norma tributaria, ello implica que los ingresos, costos y gastos que la
conforman deberian ser propios de una empresa minera. Consecuentemente, para que se origine
el Aporte al FCIMMS de las Empresas no bastaria con el solo hecho de que el sujeto obligado
obtenga cualquier renta neta, dado que este impuesto no tiene la misma hipétesis de incidencia
que el Impuesto a la Renta de Tercera Categoria.

Sobre lo ultimo, la SUNAT se ha pronunciado al respecto en su Informe N° 024-2013-
SUNAT/4B0000 (2013), por el cual se absuelven las siguientes consultas relacionadas al
Aporte al FCIMMS:

1. Si el aporte al Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Metallrgica y

Siderdrgica creado por la Ley N° 29741, en la parte que corresponde a las empresas,

tiene juridicamente la naturaleza de un tributo, especificamente de un impuesto de
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periodicidad anual que tiene como hecho imponible una expresién de capacidad

contributiva constituida por la renta neta anual antes de impuestos, determinada

conforme a las normas del Impuesto a la Renta.

2. Conforme al analisis y conclusién que se deriven de la pregunta anterior, si el
aporte antes indicado resulta aplicable y exigible a las empresas que hubieran celebrado
Contratos de Garantia y Promocion a la Inversion al amparo de la Ley General de
Mineria o Convenios de Estabilidad Juridica al amparo de los Decretos Legislativos N°
662 y 757, modificados por el Decreto Legislativo N° 1011, previos a la expedicién de
la Ley N° 29741.

Respecto a la primera consulta, la SUNAT sefiala que el Aporte al FCIMMS en la parte
que corresponde a las empresas, tiene la naturaleza juridica de un tributo, especificamente, la
de un impuesto de periodicidad anual.

Sobre la segunda consulta, la SUNAT indica que el Aporte al FCIMMS si resulta
aplicable y exigible a empresas receptoras de inversion con convenios de estabilidad juridica
celebrados al amparo del Decreto Legislativo N° 757, siendo el objeto de dichos convenios que
estas empresas no se vean afectadas por la variacion de las normas aplicables para la
determinacion del Impuesto a la Renta vigente al momento de la suscripcion del convenio
correspondiente, y por ende no les sea aplicable incluso cualquier modificacion al régimen de
determinacion de dicho impuesto que implique una menor carga tributaria para la empresa,
como la disminucion de las alicuotas, una reduccion de la materia imponible, o cualquier otra
causa de efectos equivalentes. La SUNAT llega a esta conclusion alegando que el Aporte al
FCIMMS califica como un nuevo impuesto, distinto al Impuesto a la Renta de Tercera
Categoria.

Si bien la SUNAT no expone los motivos por los cuales existen diferencias entre el
Impuesto a la Renta de Tercera Categoria y el Aporte al FCIMMS de las Empresas, es
importante sefialar que dichas diferencias deberian ser de caracter sustancial para que se pueda
legitimar la afirmacion de que el Aporte al FCIMMS de las Empresas no califica como un
impuesto que grava la renta de las empresas mineras. Esto supondria que la diferencia radicaria
en la hipotesis de incidencia, en la medida que “cada hipétesis de incidencia so6lo es igual a si
misma y, por lo tanto, es inconfundible con todas las demas”, siendo ésta lo que permite
diferenciar a los tributos y poder clasificarlos en especies y subespecies. (Ataliba, 1987, p. 74).

Para determinar si el Impuesto a la Renta de Tercera Categoria y el Aporte al FCIMMS
de las Empresas cuentan con hip6tesis de incidencia distintas, resulta necesario comparar los

elementos constitutivos que conforman cada uno de estos impuestos:
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Tabla 1

Comparativo de tributos

_ Impuesto a la Aporte al
Tributo /
Renta de Tercera FCIMMS de las
Elementos i
Categoria Empresas
) Renta Neta de las
Base Imponible Renta Neta )
empresas mineras
Temporalidad Anual Anual
Sujeto Activo Estado / SUNAT Estado / SUNAT

Empresa Minera, _
. Empresa Minera,
) _ Metalurgica y o
Sujeto Pasivo y Metalurgica y
Siderurgica, entre " .
Siderdrgica
otras empresas.

Alicuota 29.50% 0:50%

Nota. Elaboracion propia

Si partimos de un analisis preliminar, la hipotesis de incidencia del Aporte al FCIMMS
de las Empresas contaria con los mismos elementos constitutivos que dispone el Impuesto a la
Renta de Tercera Categoria; no obstante, si consideramos equivocadamente ello, el Aporte al
FCIMMS de las Empresas supondria un simple aumento de la tasa del Impuesto a la Renta de
Tercera Categoria para las empresas mineras (de 29.5% a 30%), refutando su individualidad
como impuesto y yendo en contra del criterio desarrollado por la SUNAT en su Informe N°
024-2013-SUNAT/4B0000. En efecto, la distincion alegada por la SUNAT no podria basarse
solo en la alicuota de ambos impuestos, sino que debe implicar, indefectiblemente, una
diferencia a nivel sustancial.

En esa linea, la diferencia radicaria en que la renta neta de las empresas mineras sujeta
al calculo del Aporte al FCJIMMS, no podria ser igual a la de cualquier empresa, debiendo
generarse ésta en base a la realizacion de las actividades mineras reguladas en el Decreto
Supremo N° 014-92-EM, conforme con la definiciobn de empresa minera que recoge el
Reglamento de la Ley N° 29741.
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Tabla 2

Comparativo de tributos, respecto a la base imponible

Tributo /
Impuesto a la Renta Aporte al FCIMMS
Elementos
) ) Renta Neta generada por
Base Imponible Renta Neta Empresarial

actividades mineras

Nota. Elaboracion propia

Es oportuno mencionar que, conforme con el articulo 94 del Cddigo Tributario, el
pronunciamiento que se emite en cumplimiento de -un procedimiento de consultas es de
obligatorio cumplimiento para los distintos 6rganos de la Administracion Tributaria. En
consecuencia, la SUNAT no podria aplicar el Aporte al FCIMMS de las Empresas sobre renta
neta generada por otras actividades no mineras, pues indefectiblemente estaria yendo en contra
del pronunciamiento vertido en el Informe N° 024-2013-SUNAT/4B0000 al no diferenciar la
hipotesis de incidencia del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria de la hipdtesis de
incidencia del referido aporte.

Por otro lado, habiendo delimitado el aspecto material del Aporte al FCIMMS de las
Empresas, mal hace la SUNAT al considerar la simple realizacion de una actividad minera para
determinar el nacimiento de la obligacion tributaria, toda vez que dicha actividad debe generar
renta neta positiva a las empresas pasivas de dicho impuesto.

En el caso de las Empresas Cementeras, Si éstas-no ‘generan ingresos directamente
relacionados con la actividad minera de explotacion, no se estaria cumplimiento con la hipétesis
de incidencia del Aporte al FCIMMS de las Empresas, no debiendo dichas compaiiias verse
obligadas al pago de este impuesto.

3.3. Las Empresas Cementeras no cumplen con el aspecto subjetivo del Aporte al

FCIJMMS de las Empresas

3.3.1 Lacorrecta interpretacion del término “empresa minera” recogido en el articulo 1 de
la Ley N° 29741
Para efectos de identificar cual es el contenido que alude la Ley N° 29741 cuando se
refiere a “empresa minera”, es necesario utilizar otros métodos de interpretacion, ademas del
literal. Asi lo permite el primer parrafo de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cddigo
Tributario, cuyo texto sefiala que “al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los
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métodos de interpretacion admitidos por el Derecho”. Como es evidente, no resulta suficiente
la interpretacion literal de la ley en este caso, toda vez que de su texto no se puede dilucidar
cuél es el contenido de “empresa minera”.

Entre los métodos de interpretacion aplicables tenemos el método de la ratio legis, que
busca la “razén de ser” de la norma juridica, pero partiendo de las razones, causas 0 motivos
connotados por la misma norma, mediante el analisis de sus antecedentes como su exposicion
de motivos, archivos de debates legislativos, propuestas legislativas precedentes, entre otros
documentos.

Se entiende como fuente del derecho, la fuente donde reside el conocimiento previo a
la dacidon de la normativa, por ejemplo, se considera como fuente de derecho a las actas, diario
de debates, dictamen de comisiones, entre otros. ‘Asi, Francisco Berlin (1994) considera lo
siguiente:

Se conocen como fuentes del derecho a los medios, formas y elementos de los cuales

surgen las normas juridicas, cuya distinta jerarquia, realidades sociales, antecedentes

histdricos e ideologias son en ocasiones la base para la creacion de un cuerpo normativo.

(p. 68).

Sobre el método de la ratio legis, Marcial Rubio (2017) considera lo siguiente:

Laratio legis no es la intencion que tuvo el legislador al dar lanorma. Esta debe buscarse

en los documentos que van conformando la norma juridica (fundamentaciones,

antecedentes, etcétera) mediante el uso del método historico (...) La ratio legis debe

fluir del texto mismo de la norma o grupo normativo que le corresponde. (p. 240).

Conforme a lo anterior, la interpretacion juridica se hace recurriendo a los antecedentes
de la norma, documentos que sirven de fundamentacion para delimitar su contenido. Ahora
bien, para aplicar el método de la ratio legis-a fin de darle contenido al término “empresa
minera” recogido en el articulo 1 de la Ley N° 29741, resulta necesario analizar las razones,
casusas 0 motivos que objetivamente llevaron a los legisladores a la publicacion de la presente
ley. Sobre esto, Marcial Rubio (2017) indica que la fundamentacion de la norma en sus
antecedentes tendra mayor fuerza si, por ejemplo, se cuenta con la unanimidad en una votacion
legislativa, con lo cual, el contenido de las Sesiones de Comisiones que hayan obtenido un voto
de mayoria resultaria en una fuente idonea de derecho en vista que cuentan con mayor fiabilidad
para el entendimiento del verdadero sentido de la norma juridica en analisis. (p. 248).

Para dicho objetivo, a continuacion, se realizard un repaso de los considerandos mas
relevantes que formaron parte de la que hoy conocemos como “Ley que Crea el Fondo

Complementario de Jubilacién Minera, Metaldrgica y Sidertrgica”.
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Como se pudo exponer en el segundo capitulo del presente trabajo, la creacién de la Ley
N° 29741, previamente propuesta como “Ley de Jubilacion de Trabajadores Mineros,
Metaldrgicos y Siderlrgicos”, se da como respuesta a la necesidad de crear un beneficio
econdmico adicional a favor de los trabajadores mineros, en vista de que las actividades mineras
generaban un riesgo muy alto contra la vida y la salud de dichos trabajadores. Asi, se pudo
exponer en los antecedentes a la norma que muchos trabajadores eran victimas recurrentes de
accidentes laborales y, en los peores casos, muertes a muy temprana edad, por lo que la
actividad minera extractiva resultaba calificar como el trabajo mas peligroso.'® (Dictamen N°
22-2007-2008-CSS-CR, 2008).

En ese contexto, se determina someter a consideracion la creacion de la referida ley, a
partir de la solicitud de un grupo de trabajadores mineros y siderdrgicos que presentan ante el
Congreso la documentacion que da soporte a su pedido, teniendo dentro de sus considerandos
lo siguiente:

Consideramos que la justificacion de la norma, es la mas correcta, al manifestarse que

la exposicion y sobre exposicion del trabajador minero a condiciones contaminantes,

conduce a la adquisicion de enfermedades profesionales irreversibles e incurables, con
una disminucion de la esperanza de vida. (Documentos presentados por Asociacién de

ex Trabajadores Mineros, Metalurgicos y Siderurgicos y otros afiliados al SPP, 2008)

En este documento se resalta la necesidad de crear una pension complementaria para el
trabajador minero, que compense la riesgosa actividad laboral que desarrolla y que pone en
peligro la vida de muchos de ellos.

En atencion a lo anterior, mediante la Sesion del miércoles 28 de mayo de 2008 de la
Segunda Legislatura Ordinaria del 2007 presidida_por-la Comision de Trabajo (2008), el
congresista Mayorga Miranda explica lo siguiente:

De lo que se trata es que en la ley base, en la ley original cuando se establece el régimen

especial de jubilacion de los trabajadores obreros, esos podrian jubilarse dentro de los

40 y 45 afios trabajando a nivel de su favor, asi los que tenian otras actividades, entre

los 45 y 50 afios. Razén, que evidentemente, digamos, esto esta justificado por la misma

13 En el Dictamen N° 22-2007-2008-CSS-CR, la Comisién Seguridad Social cita lo previsto por la OIT en cuanto
a que la mineria extractiva en el Per( es una actividad en extremo riesgosa para el trabajador, tal como lo
establece la OIT (2002), en su estudio sobre “Las condiciones de trabajo, seguridad y salud ocupacional en la
mineria en el Per”, estableciendo que los trabajadores mineros estdn expuestos a: 1) Riesgos fisicos, 2)
Riesgos quimicos, 3) Riesgos bioldgicos, 4) Radiaciones ionizantes, 5) Riesgos mecanicos e 6) Influencia del
clima. A pesar de los importantes esfuerzos realizados en muchos paises, la tasa mundial de victimas mortales,
lesiones y enfermedades entre los mineros demuestra que, en la mayoria de ellos, la mineria sigue siendo el
trabajo mas peligroso.
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naturaleza del trabajo que en el desempefio de esta labor tan dificil los trabajadores
mineros siempre adquieren enfermedades de caracter pulmonar, respiratorios, falta de
proteccion y cada vez peores cosas. Entonces la razon filosofica de valor radica
precisamente en las condiciones de riesgo en que laboran estos trabajadores,
condiciones de salud que permitieron el adelanto de jubilaciones. (p. 7).
Asimismo, mediante el Dictamen N° 22-2007-2008-CSSR-CR (2008), se expuso en la
justificacion de la norma lo siguiente:

El Régimen Especial tendrd como principal objetivo la proteccion de la vida y la salud,
como derechos fundamentales protegidos, esto exige un régimen que reduzca
significativamente la edad de jubilacidon con la finalidad de atenuar el impacto negativos
de los riesgos de la esperanza de vida del trabajador (...).

La responsabilidad del régimen especial, recae directamente en el Estado y las
Empresas; por cuanto el Estado otorga el marco legal apropiado para explotar los

recursos mineros y las empresas sustraen el mineral, lo transforman en producto final y

lo exportan por lo que obtienen pingues ganancias; y el trabajador que realiza la labor

mas sacrificada- al hacer posible la explotacion de los recursos naturales y darle valor

agregado al producto final- deberia ser beneficiado con una remuneracion acorde con

su sacrificio y con una pension suficiente para atender las-contingencias de la vejez.

(subrayado nuestro).

Como se puede verificar, la norma que propone el Congreso concibe necesario lograr
que quien trabaja el insumo, el cual se comercializara posteriormente, debe también recibir un
beneficio econémico adicional.-Como es claro, la elaboracion de esta norma apunta a las
empresas que realizan actividad extractiva y que comercializan de manera directa los insumos
porque son éstas las que generan los réditos economicos, siendo entonces la fuente de riqueza
de las empresas dedicadas al rubro minero. Bajo dicho enfoque, las empresas pertenecientes a
otro rubro (como las Empresas Cementeras), cuyas actividades econdémicas no se basan en la
extraccion y comercializacion de minerales, no estarian comprendidas en la norma en
comentario.

Esto se puede corroborar en el propio Dictamen N° 22-2007-2008-CSSR-CR (2008),
que recoge los comentarios de Jorge Renddn Vasquez, profesor emérito de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos y profesor de Derecho al Trabajo y Derecho a la Seguridad
Social:

La renta minera ha crecido a grandes pasos en los Gltimos cinco afios. De ella se

benefician las empresas mineras y el Estado. Los unicos dejados de lado son los



40

trabajadores mineros que contribuyen a producirla. Esto es algo completamente injusto.

Resulta inadmisible que esa renta creada con la actividad vital de los trabajadores no

compense el tiempo de vida que ellos se ven obligados a ceder por la necesidad. Lo que

se pide es 0.5% un porcentaje infimo, pero cuya significacion sera altamente beneficiosa
para ellos. (subrayado nuestro).

Del citado comentario se logra apreciar que la iniciativa legislativa buscaba
comprometer a las empresas mineras a repartir un porcentaje de las rentas que genera su
actividad econdmica (de ahi que se haga referencia a “rentas mineras”), con el fin de lograr
brindar un beneficio econdmico a favor de los trabajadores que se dedican a realizar las labores
riesgosas que generan dichas rentas.

En tal sentido, resulta arbitrario que la SUNAT pretenda, a partir de una interpretacion
literal de la norma, obligar a empresas que no generan rentas mineras al pago del Aporte al
FCIMMS, sin entender la real esencia de la propuesta legislativa convertida en ley.

Por otro lado, también es pasible de aplicacion el método sistematico de las normas
juridicas, por el cual se interpreta a las normas en base a sus principios subyacentes, los cuales
le dan sentido y contenido a las mismas. EI método sistematico se puede utilizar considerando
la ubicacion de las normas en el Derecho, analizandolas en conjunto con otras normas que
comparten la misma ubicacion, de forma que se pueda verificar el.campo de la realidad que
éstas regulan (Rubio, 2003, pp. 147 y 148).

En base a este método de interpretacion, resulta relevante la naturaleza tributaria de la
norma que regula el Aporte al FCIMMS de las Empresas, pues de esta manera se pueden poner
en consideracion las principales-caracteristicas y principios que sustentan el Derecho Tributario
y que lo diferencian de otras ramas: Asi, la interpretacion que se debe dar a la norma tributaria
se diferencia de la interpretacion que se-le debe dar a normas de distinta naturaleza.

Atendiendo esas cualidades propias de las normas tributarias, para identificar al sujeto
pasivo de un tributo, primero debe identificarse la conexion intima que éste tiene con el nicleo
del aspecto material del tributo, de manera tal que no se puede analizar el uno sin el otro. Asi
lo ha establecido la doctrina cardinal en Derecho Tributario representada por Geraldo Ataliba
(2011), quien respecto de los tributos en general indica que “el sujeto pasivo, por regla, es una
persona que esta en conexion intima (relacion de hecho) con el ndcleo (aspecto material) de la
hipdtesis de incidencia.” (pp. 108 y 109). En ese sentido, “tan intima es la conexion entre el
aspecto material y el personal —los dos mas importantes- de la hip6tesis de incidencia, que no
se puede analizar uno, con abstraccion del otro.” (pp. 137 y 138).
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Con respecto al aspecto material del tributo, Ataliba (2011) indica que son los datos
objetivos que dan cuenta de la sustancia esencial de la hip6tesis de incidencia del tributo. Sobre
ello, indica:

(...) Contiene la designacién de todos los datos de orden objetivo, configuradores del

arquetipo en que ella (hipétesis de incidencia) consiste; es la propia consistencia

material del hecho o estado de hecho descrito por la hip6tesis de incidencia; es la
descripcion de los datos sustanciales que sirven de soporte a la hipotesis de incidencia.

Este aspecto da, por asi decir, la verdadera consistencia de la hipétesis de incidencia.

Contiene la indicacion de su sustancia esencial, que es lo mas importante y decisivo que

hay en su configuracion. (pp. 136 y 137).

Una primera aproximacion al articulod de la Ley N° 29741 nos indica que el sujeto
pasivo del tributo es la “empresa minera”; sin embargo, si es que se analiza el aspecto material
del tributo se verifica que la “empresa minera” a la que alude la norma es aquella que genera
ingresos de la actividad minera.que conducen a una renta neta anual antes de impuestos.

En efecto, en el mismo articulo 1 de la Ley N° 29741 se sefiala que el FICMMS se
constituye con 0.5% “de la renta neta anual de las empresas mineras”, lo cual implica, como ya
hemos visto en el acapite anterior, que deben existir ingresos, costos y gastos propios de una
empresa minera y ello va de la mano con el correcto entendimiento de las normas sobre el
Impuesto a la Renta que son aplicables. Como ya se ha indicado, para efectos de determinar el
0.5% de la renta neta anual de las empresas mineras se debe aplicar lo previsto en los articulos
20 y 37 de la Ley de Impuesto a la Renta, pues de esa forma se determina la renta neta que
viene a ser la expresion de riqueza sujeta al impuesto.

En ese sentido, en la medida que las Empresas Cementeras no generan ingresos que
conduzcan a una renta neta a partir de la realizacion de actividades mineras, dichas compafiias
no podrian encontrarse dentro del &mbito de aplicacion del Aporte al FCIMMS. Ademas, no
podria calificar como empresa minera aquella que obtiene rentas netas por el desarrollo de
actividades de un rubro econdémico diferente, por el solo hecho de que existe una pequefia
porcion de costos y/o gastos relacionados con la actividad minera.

De negarse esta interpretacion se producirian facilmente resultados claramente ildgicos,
pues una empresa podria tener tantas naturalezas como tipos de actividades accesorias realice.
Asi, por ejemplo, una empresa que genera principalmente ingresos derivados de actividades
industriales calificaria simultaneamente también como:

- Empresa de servicios alimenticios, por incurrir en gastos de la cafeteria que se encuentra

dentro de la planta industrial.
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- Empresa de servicios de vigilancia, por incurrir en gastos de planilla de vigilantes de la
planta industrial.

- Empresa de servicios médicos, por incurrir en gastos de médicos ocupacionales.

- Empresa de servicios de gestion, por incurrir en gastos administrativos.

Consecuentemente, siguiendo este mismo ejemplo, la renta neta anual de esta empresa
podria calificar como: renta anual de empresa de servicios alimenticios, renta anual de empresa
de servicios de vigilancia, renta anual de servicios médicos o renta anual de empresa de
servicios de gestion. Tal razonamiento esbozado por la SUNAT no tiene asidero logico.

Por tanto, es imperativo que para interpretar el sujeto pasivo “empresa minera” previsto
en el articulo 1 de la Ley N° 29741, dicho término debe delimitarse a empresas que obtienen
principalmente ingresos, costos y gastos. propios de una empresa minera. En atencién a lo
anterior, las Empresas Cementeras no Se encuentran dentro del ambito de aplicacién del Aporte

al FCJMMS, en la medida que no generan rentas provenientes de la actividad minera.

3.3.2 La correcta interpretacion del articulo 1 del Reglamento de la Ley N° 29741

Habiendo verificado el ambito de aplicacion de la Ley N° 29741, resulta necesario
interpretar correctamente los alcances del articulo 1 de su Reglamento, aprobado por el Decreto
Supremo N° 006-2012-TR, el cual debera limitarse al objeto de las normas con rango de Ley
que dicha disposicion pretende regular.

En efecto, no podria admitirse una interpretacion del reglamento que deje sin contenido
y sustancia a la disposicion legal. Asi lo ha dispuesto el Tribunal Fiscal en reiterada
jurisprudencia, sefialando que las normas reglamentarias deben ser interpretadas siempre en
armonia con las disposiciones de las leyes que desarrollan. Dicho criterio puede apreciarse
claramente en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 2434-4-1996 de fecha 21 de noviembre de
1996, en donde se indicé lo siguiente:

Que las normas reglamentarias deben interpretarse en armonia con la ley que

reglamentan, esto es, sin transgredidas ni desnaturalizadas, conforme a ello, los articulos

142 y 143 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta deben aplicarse en

concordancia con el articulo 81 y 71 de la Ley del mismo impuesto.

En atencion a lo anterior, ;como debe interpretarse la definicion de empresa minera
recogida en el articulo 1 del Reglamento de la Ley N° 29741? Pues bien, la literalidad de tal
disposicion indica lo siguiente:

“Articulo 1.- De las definiciones

Para los efectos del presente Reglamento, se entendera por:

(...) 6. Empresa: Para los efectos de la presente norma se define:
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a. Empresa minera: Empresa que realiza actividades de la industria minera reguladas en

el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria aprobado por Decreto Supremo

N° 014-92-EM (...)”.

Al respecto, la norma VI del Titulo Preliminar del Decreto Supremo N° 014-92-EM que
aprob6 el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria indica que “son actividades de
la industria minera, las siguientes: cateo, prospeccion, exploracion, explotacion, labor general,
beneficio, comercializacion y transporte minero”.

Si seguimos lo indicado por el Tribunal Fiscal en la jurisprudencia citada e

interpretamos la norma reglamentaria bajo dichas premisas, arribaremos a una sola conclusion:
Premisa 1: El sujeto pasivo “empresa minera” previsto en el articulo 1 de la Ley N° 29741 se
delimita a empresas que obtienen principalmente ingresos, costos y gastos propios de una
empresa minera, conforme a lo desarrollado en el acapite anterior del presente trabajo.
Premisa 2: El articulo 1 del Reglamento de la Ley N° 29741 sefiala que es empresa minera la
que realiza actividades de la-industria minera reguladas en el Decreto Supremo N° 014-92-EM,
que comprende las actividades de exploracion, explotacion, beneficio, labor general y
transporte minero.
Conclusion: El articulo1 del Reglamento de la Ley N° 29741 interpretado en armonia con la
Ley, lleva a concluir que las empresas mineras son las que obtienen principalmente ingresos,
costos y gastos propios de una empresa que realiza actividades de la industria minera reguladas
en el Decreto Supremo N° 014-92-EM, que comprende las actividades de exploracion,
explotacion, beneficio, labor general y transporte minero.

En ese sentido, de una correcta interpretacion del.texto del reglamento de la Ley N°
29741 con el texto legal, se advierte que es estrictamente necesario que, para calificar como
sujeto pasivo del tributo, la empresa obtenga renta neta, preponderantemente producto de los
ingresos, costos Yy gastos propios de actividades de la industria minera. Dicho de otra manera,
la renta anual que es la base de célculo del tributo en cuestion (Aporte al FCIMMS de las
Empresas) es aquella renta neta obtenida directamente del ejercicio de las actividades de la
industria minera reguladas en el Decreto Supremo N° 014-92-EM (actividades de exploracion,
explotacion, beneficio, labor general y transporte minero).

Esta conclusion es completamente respaldada por la misma Exposicion de Motivos del
Reglamento de la Ley N° 29741, que al referirse a la naturaleza de los aportes al FCIMMS de
los trabajadores y de las empresas, se indica lo siguiente:

De lo sefialado en la Ley N° 29741, se advierte que la obligacion de dar (pagar aportes)

se supedita al acaecimiento del hecho imponible, esto es, en el caso del trabajador, basta
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que califique como trabajador minero, metallrgico o siderurgico y que perciba
remuneracion para que se encuentre obligado al pago del Aporte; y, en el caso de la
empresa, si ésta califica como minera, metallrgica y siderdrgica y obtiene renta

neta anual como resultado de tales actividades, se encontrara obligado al pago del

Aporte, independientemente de la voluntad de las partes. (Enfasis agregado).

Como se evidencia de la Exposicion de Motivos del Reglamento de la Ley N° 29741,
para que exista subsuncién del hecho imponible en la hipotesis de incidencia del Aporte al
FCIMMS correspondiente a las empresas, y con ello se dé el nacimiento de la obligacion
tributaria, resulta imprescindible que la empresa obtenga renta neta anual como resultado de
“tales actividades”, que no son otras que las actividades reguladas en el Decreto Supremo N°
014-92-EM, las actividades mineras (actividades de exploracion, explotacion, beneficio, labor
general y transporte minero).

En tal sentido, si la empresa tiene ingresos, costos y gastos que provienen de actividades
diferentes a la mineria (como por ejemplo las actividades industriales), no quedara comprendida
en el &mbito de aplicacion del tributo creado por la Ley N° 29741. Una interpretacion diferente,
que pretenda ampliar los alcances del Aporte al FCIMMS sobre empresas que desarrollan
primordialmente actividades industriales y que obtienen sus rentas a partir de dichas labores,
debe ser descartada de plano porque vulneraria el contenido esencial de la Ley N° 29741.

Mas aun, considerando que para la propia Exposicion de Motivos del Reglamento de la
Ley N° 29741 resulta ilogico e inconcebible que el sujeto pasivo (“empresa minera’) pueda ser
interpretado de forma aislada del aspecto material (“renta anual”). En esa linea, concluye que
el aporte al FCJMMS aplica a empresas mineras que obtengan-una renta anual como resultado
de dichas actividades.

Consecuentemente, una interpretacion correcta del Reglamento, que no desnaturalice la
ratio legis de la Ley N° 29741 no podria estar acorde a la pretension de la SUNAT, dado que
la mera ejecucion de actividades mineras no determinaria que una empresa se defina como
minera en el marco de la referida ley, siendo requisito esencial para tal condicion que dichas
actividades generen directamente su renta neta anual.

3.4. Lainterpretacidon de la SUNAT vulnera los principios tributarios reconocidos en
la Constitucion
3.4.1 Lainterpretacion de la SUNAT vulnera el Principio de Reserva de Ley

Como se pudo exponer en el segundo capitulo, el Aporte al FCIMMS de las Empresas

ya ha sido objeto de severos cuestionamientos por parte del Poder Ejecutivo, en instancia previa

a la promulgacion de la Ley N° 29741.
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En efecto, mediante Oficio N° 234-2009-PR (2009), el Presidente de la Republica, Alan
Garcia Perez, en conjunto con el Presidente del Consejo de Ministros, Javier Velasquez
Quesquén, observaron la primera formulacion del articulo 1 de la Ley N° 29741, contenida en
el Proyecto de Ley N° 847/2006-CR, alegando graves problemas de inconstitucionalidad por
vicios en la estructura de dicho impuesto.

En dicho documento, el Poder Ejecutivo sefiala que el articulo 7 de la Autografa de Ley
(ahora, articulo 1 de la Ley N° 29741) vulneraria el principio de legalidad al no contemplarse,
entre otros, el aspecto material, pues no se describe la actividad que se pretende gravar:

En linea con lo sefialado, el articulo 7° de la Autdgrafa de Ley vulneraria el principio

de legalidad al no contemplar todos los aspectos antes indicados pues no describe la

actividad gue se pretende gravar (aspecto material); omite establecer el momento del

nacimiento de la obligacion tributaria (aspecto temporal); y, considera como base de
calculo un resultado previo al de cierre del ejercicio (aspecto cuantitativo) el cual podria
derivar en un tributo confiscatorio. (Oficio N° 234-2009-PR, 2009). (Enfasis agregado).
Vale indicar que la presente observacion hace referencia ala primera formulacién del
Aporte al FCIMMS, cuyo tenor establecia lo siguiente:

“Articulo 7°.- Constitucion del Fondo Complementario de Jubilacion Minero

Créase el Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Metallrgica y Siderargica
(FCIMMS). ElI FCIMMS esta constituido con la participacion minima de 0.5% en la

renta bruta que produce la explotacion minera, metaldrgica y siderdrgica como ingresos

para contribuir a financiar el régimen de jubilacion de trabajadores mineros,

metallrgicos y siderurgicos; pudiendo ampliarse el porcentaje de acuerdo al resultado

del estudio actuarial que se realizara cada cinco (5) afios. La ampliacion del porcentaje
se hace por Decreto Supremo.

Los trabajadores mineros, metallrgicos y siderdrgicos contratados bajo cualquier

modalidad, aportardn 0.5% de su remuneracion bruta para contribuir a financiar el

régimen de jubilacién minero.

El Fondo Complementario de Jubilacién Minera es intangible, sus recursos se aplican

tnica y exclusivamente para pensiones”. (Enfasis agregado).

Si bien en dicha formulacidn se establecia el pago del 0.5% de la renta bruta que produce
la explotacion minera, metaltrgica y siderurgica, resulta evidente que con el cambio de
formulacién al actual tenor del articulo 1 de la Ley N° 29741 no se solucioné el problema del
aspecto material advertido por el Poder Ejecutivo:
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Tabla 3

Comparativo de formulas normativas

lera Formula — Proyecto de Ley N° Formula Final — Ley N° 29741
847/2006-CR

“(...) participaciéon minima del cero coma “(...) aporte del cero coma cinco por
cinco por ciento (0,5%) de la renta bruta ciento de la renta neta anual de las
que produce la explotacion minera, empresas mineras, metallrgicas vy

metaltrgica y siderurgica (...)” siderurgicas, antes de impuestos (...)”

Nota. Elaboracion propia

Como se puede verificar, con-la nueva formulacién recogida en la Ley N° 29741 se
sigue sin describir la actividad que se pretende gravar.

Ahora bien, como se sabe, dada la naturaleza tributaria del Aporte al FCIMMS de las
Empresas, resulta estrictamente necesario que su aplicacion respete los limites establecidos por
la Constitucion, como lo es el Principio de Legalidad - Reserva de Ley que su articulo 74
reconoce:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,

exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacién de facultades (...)”.

Por su parte, la Norma IV del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario también recoge
el principio de Legalidad — Reserva de Ley:

“Soélo por ley o por decreto legislativo, en caso de delegacion, se puede: a) Crear,

modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacion tributaria,

la base para su célculo y laalicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el
agente de retencion o percepcion (...)”.(Enfasis agregado)

De las disposiciones citadas se puede concluir que el Principio de Legalidad - Reserva
de Ley busca que los elementos fundamentales del tributo, entiéndase aspecto material, aspecto
subjetivo, aspecto temporal y aspecto cuantitativo, solo puedan ser creados, alterados,
regulados e introducidos en el ordenamiento juridico, a través de una ley o una norma de rango
analogo.

Si se diera el caso que uno de dichos elementos no se encontrara estipulado por norma
con rango de ley, el tributo resultaria inaplicable por vulnerarse el principio de Legalidad —
Reserva de Ley. En el presente caso, la Ley N° 29741 no cuenta con una descripcién de la
actividad que pretende gravar el Aporte al FCIMMS de las Empresas, dado que solo se limita
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a indicar que se tomara como base imponible la Renta Neta obtenida por las “empresas
Mineras”.

Sin perjuicio de que la Ley N° 29741 presenta un evidente vicio en su estructura, como
ya hemos mencionado en el acépite anterior, se podria realizar una interpretacion que permita
llegar a la ratio legis del articulo 1 de la Ley N° 29741. Reiterando lo indicado lineas arriba, la
obtencidn de la renta neta de las empresas mineras implica la generacion de ingresos, costos y
gastos propios de una empresa minera, siendo la actividad que produce tal renta neta la que se
encuentra tacitamente gravada por el Aporte al FCIMMS de las Empresas.

Sin atender la falla estructural que presenta la literalidad de la Ley N° 29741, la SUNAT
viene aplicando el Aporte al FCIMMS de las Empresas, no solo a empresa mineras, sino que
también a Empresas Cementeras, producto del poco o nulo andlisis de la norma realizado esta
entidad. Reiteramos el razonamiento aplicado por la SUNAT para determinar el nacimiento de
la referida obligacion tributaria:

Premisa 1: Empresa Cementera realizo actividades mineras en el gjercicio X (articulo 1 numeral
6 del Reglamento de la Ley No.29741)

Premisa 2: Empresa Cementera consigno renta neta positiva en su Declaracion de Impuesto a
la Renta Anual del ejercicio X (articulo 1 de la Ley 29741)

Conclusién: Empresa Cementera se encuentra obligada al pago del-Aporte al FCIMMS.

De dicha aplicacion errénea de la Ley N° 29741 y de su reglamento se podria concluir
preliminarmente que el aspecto material del Aporte al FCIMMS de las Empresas contaria con
dos elementos: i) la realizacion de la actividad minera; y ii) la obtencion de renta neta positiva
en el ejercicio. Si dichos elementos son interpretados de forma aislada, es decir, ignorando que
la norma reglamentaria solo cumple la funcion de desarrollar lo establecido en la ley (tal como
erroneamente viene realizando la SUNAT), llegariamos a la inevitable conclusion de que el
aspecto material del tributo no ha sido establecido por norma con rango legal y que dicho
elemento ha sido determinado por norma reglamentaria, incumpliéndose con el Principio de
Legalidad-Reserva de Ley.

Por el contrario, si se realiza una interpretacién del reglamento acorde con la ratio legis
del articulo 1 de la Ley N° 29741, que no es otra que gravar la renta neta obtenida por las
empresas mineras, no se estaria incumpliendo con el Principio de Legalidad-Reserva de Ley,
toda vez que la simple realizacion de actividades mineras no originaria el Aporte al FCIMMS
de las Empresas, sino que seria necesario que dichas actividades generen renta neta. A partir de
esta interpretacion, el articulo 1 numeral 6 del Reglamento de la Ley N° 29741 no estaria

constituyendo un elemento mas al aspecto material (que debe ser estrictamente establecido por
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norma con rango de ley), sino que estaria desarrollando cuél es esa renta neta obtenida por
empresas mineras que establece la Ley N° 29741: la producida por la realizacion de actividades
mineras.

Es preciso sefialar que la SUNAT no ha interpretado correctamente el articulo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29741, al postular que el solo hecho de realizar alguna de las
actividades del sector minero reguladas en el Decreto Supremo N° 014-92-EM origina la
obligacion de efectuar el pago del Aporte al FCIMMS de las Empresas. Es decir, la SUNAT
no considera relevante que las actividades mineras deban producir ingresos que se reflejen en
la renta neta anual de las empresas, siendo estos ingresos el punto mas importante del aspecto
material y subjetivo de la hipdtesis de incidencia del Aporte al FCIMMS de las Empresas, como
ya hemos visto anteriormente.

Tal interpretacion equivocada del articulo 1 del Reglamento de la Ley N° 29741, da
como resultado la extension de la norma reglamentaria por sobre los alcances de la misma ley,
pues no se estd considerando el aspecto material establecido en la.norma legal (la obtencion de
renta neta producto de la realizacion de actividades mineras).  En linea con los anterior, la
aplicacion de la SUNAT del Aporte al FCIMMS de las Empresas estaria vulnerando el
Principio de Legalidad-Reserva de Ley, pues estaria extendiendo, a través de una norma
reglamentaria: i) el hecho generador de la obligacion tributaria; y-ii) el deudor tributario del
Aporte al FCIMMS de las Empresas.

Por otro lado, si sequimos la interpretacion postulada por la SUNAT, para la aplicacion
del Aporte al FCJMMS de las Empresas existirian dos hipotesis de incidencia diferentes y
excluyentes entre si:

Por un lado, tenemos el articulo 1 de la Ley N° 29741, el cual determina que sélo las
empresas mineras que obtengan ingresos a razon de sus actividades mineras se encuentran
obligadas al pago del Aporte al FCIMMS de las Empresas. Por otro lado, el articulo 1 numeral
6 del Reglamento, interpretado por la SUNAT, estableceria que cualquier empresa que hubiere
realizado alguna actividad minera, sin que medie la obtencion de rentas producto de ellas, se
encontrarian sujetas al pago del referido aporte.

Esta interpretacion equivocada del Reglamento supone un aspecto material y subjetivo
distinto, y, por tanto, opuesto al que indica la Ley, resultando necesario determinar, en dicho
escenario, cudl de estas dos disposiciones prevaleceria al momento de aplicar tal impuesto, en
atencion al cumplimiento del Principio de Legalidad - Reserva de Ley.

Es oportuno recordar que del Principio de Legalidad — Reserva de Ley se recoge lo que

en la Doctrina se conoce como el Principio de Preferencia de Ley, cuya finalidad es derivada
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del Principio de Jerarquia de las Normas*: evitar que las normas reglamentarias puedan regular
las materias amparadas por la preferencia, sin que exista una previa deslegalizacion. Es decir,
si una norma con rango de ley no habilita a las normas reglamentarias a regular sobre materia
tributaria, estas Gltimas no podran sefialar los elementos esenciales del tributo, como por
ejemplo el deudor tributario o el aspecto material del tributo.

En el presente caso, la SUNAT no s6lo ha tomado preferencia por la aplicacion literal
de la norma reglamentaria, sino que ha desconocido que la Ley N° 29741 limita el ambito de
aplicacion a las empresas mineras, no pudiendo considerar a cualquier empresa indistintamente
para determinar el deudor tributario del Aporte al FCIMMS de las Empresas pues se
contravendria el Principio de Jerarquia de las Normas y el Principio de Preferencia de Ley.

Es preciso indicar que ante antinomias como_la descrita, el Tribunal Fiscal tuvo la
facultad de hacer prevalecer el articulo 1 de la Ley N° 29741 por sobre la interpretacion
equivocada del Reglamento realizada por la SUNAT. Asi lo dispone el articulo 102 del Cddigo
Tributario cuyo texto es el siguiente:

“Al resolver el Tribunal Fiscal debera aplicar la norma de -mayor jerarquia. En dicho

caso, la resolucion debera ser emitida con caracter de jurisprudencia de observancia

obligatoria, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 154.”

A pesar de tener a disposicion esta herramienta, el Tribunal Fiscal no ha asumido la
responsabilidad que supone ser el maximo ente administrativo en materia tributaria, analizando
con mayor detalle la inevitable conclusion a la que nos lleva la interpretacién erronea de la
SUNAT: el Reglamento de la Ley N° 29741 estaria regulando un elemento del tributo que no

se ha previsto en la norma con rango legal.

3.4.2 La interpretacion de la SUNAT vulnera los Principios de No Confiscatoriedad,

Igualdad y Capacidad Contributiva

La interpretacion que realiza la SUNAT para la aplicacion del Aporte al FCIMMS de
las Empresas sobre el total de la renta neta anual de las Empresas Cementeras, incluyendo
aquella renta generada por actividades industriales (no mineras), importa una gravisima e
insoportable vulneracion al Principio de No Confiscatoriedad, al Principio de Igualdad y, por
ende, al Principio de Capacidad Contributiva.

Dichos principios han sido recogidos y reconocidos por nuestra Constitucién Politica

en su articulo 74°, cuyo tenor es el siguiente:

14 Recogido por el articulo 51 de la Constitucion: “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre
las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma
del Estado.”
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“(...) El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva
de ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun
tributo puede tener caracter confiscatorio. (...). No surten efecto las normas
tributarias dictadas en violacion de lo que establece el presente articulo.” (Enfasis
agregado).

Como lo reconoce de forma unanime la doctrina y la jurisprudencia, dicho articulo

reconoce y otorga reconocimiento a nivel constitucional a los Principios de No

Confiscatoriedad, Igualdad y de Capacidad Contributiva.

3.4.2.1. Principio de No Confiscatoriedad. Respecto al Principio de No

Confiscatoriedad en materia tributaria, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

sefiala;

(...) Se transgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un
tributo excede el limite que razonablemente puede admitirse como justificado en un
régimen en el que se ha garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a la
propiedad y, ademas ha considerado a esta como institucién, como uno de los
componentes basicos: y esenciales de nuestro modelo de constitucion econémica.
(Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2727-2002-AA/TC, 2003).

Su contenido constitucionalmente protegido no puede ser precisado en términos
generales y abstractos, sino que debe ser analizado y observado en cada caso, teniendo
en consideracion la clase de tributo y las circunstancias concretas de quienes estén
obligados a sufragarlo. No obstante, teniendo en cuenta las funciones que cumple en
nuestro Estado democréatico de Derecho, es posible afirmar, con caracter general, que se
transgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo
excede el limite que razonablemente se admite para no vulnerar el derecho a la
propiedad.

Asimismo, en la Sentencia N° 2302-2003-AA/TC (2005), el Tribunal Constitucional

Para que pueda apreciarse una relacion de compatibilidad entre la tributacion y el
derecho de propiedad, es necesario que las afectaciones a la Gltima sean razonables y
proporcionadas, de modo tal, que no constituyan una apropiacion indebida de la
propiedad privada. Ahora bien, las afectaciones a la propiedad son razonables cuando
tienen por objeto contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, para lo cual,
necesariamente debe hacerse en la medida y proporcion de la capacidad contributiva de
cada persona 0 empresa.
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Asi lo sefialamos en la STC 033-2004-Al/TC cuando sostuvimos que la
capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a imposicion;
es decir, que siempre se establezca un tributo, este debera guardar intima relacion con
la actividad econdmica de los sujetos obligados, ya que solo asi se respetara la aptitud
del contribuyente para tributar (...).

Es cierto que se excede el limite de la capacidad contributiva y, por ende, un
tributo se vuelve confiscatorio, sea a consecuencia de un solo tributo exorbitante, o por
via de diversas cargas tributarias que siendo moderadas, en su conjunto traen el mismo
efecto y presion sobre el contribuyente.

Finalmente, en la Sentencia recaida en los Expedientes Nos. 001 y 002-2004-Al/TC del
27 de setiembre de 2004, el Tribunal Constitucional destaca la relevancia del Principio de No
Confiscatoriedad como parametro-ineludible del Poder Tributario:

El principio de no confiscatoriedad informay limita el gjercicio de la potestad tributaria

estatal, garantizando-que la ley no afecte irrazonable y desproporcionadamente la esfera

patrimonial de las personas (...).

En el presente caso, avalar la posicion de SUNAT aplicando la Ley N° 29741 respecto
del total de la renta anual de las empresas cementeras importaria una directa y grave vulneracion
al Principio de No Confiscatoriedad, en la medida que se estaria-aplicando una hipdtesis de
incidencia ajena a aquella que la norma ha previsto como causa del tributo: las rentas netas
obtenidas por la realizacion de actividades mineras.

En efecto, la renta neta obtenida por las Empresas Cementeras no se origina en las
actividades mineras que realiza (explotacién de caliza, por ejemplo) sino, Unicamente, en la
comercializacion de concreto, con lo cual, la SUNAT estaria aplicando el Aporte al FCIMMS
de las Empresas sobre rentas inherentes a actividades industriales, cuya propiedad recae
estrictamente en las Empresas Cementeras.

3.4.2.2. Principio de igualdad. Respecto al principio de igualdad en materia tributaria,
la Doctrina ha sefialado que representa un limite constitucional, cuyo objeto es la aplicacion
simétrica y equitativa de la carga tributaria entre los sujetos que se encuentran en una misma
situacion econdmica, y de forma asimétrica o desigual frente a aquellos que se encuentran en
situaciones economicas diferentes.

Segun Bravo Cucci (2015), el principio de igualdad “supone que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos
de hecho cuando la utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o

carezca de fundamento racional.” (p. 126).
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Por su parte, el Tribunal Constitucional ha indicado que el derecho a la igualdad
consignado en la Constitucién no significa, siempre y en todos los casos, un trato legal y
uniforme hacia los ciudadanos; el derecho a la igualdad supone tratar “igual a los que son
iguales y distinto a los que son distintos”. (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0016-
2002-Al/TC, 2003).

En consideracion de lo anterior, resulta alarmante que las Empresas Cementeras sean
equiparadas con empresas mineras por la SUNAT, teniendo en cuenta que las Empresas
Cementeras, cuya renta neta se genera a partir de la realizacion de actividades industriales
(como lo es la venta de concreto), realizan la actividad de explotacién s6lo para obtener un
insumo de su proceso productivo, para lo cual dispone de un nimero infimo de trabajadores,
mientras que las empresas mineras obtienen toda su renta neta a partir de la realizacion de
actividades mineras, para lo cual disponen de toda su-planilla.

Es necesario recordar que conforme al articulo 2 de la Ley N° 29741, el FCIMMS tiene
por objeto otorgar un beneficio.complementario a la pension que reciben aquellos trabajadores
que realizaron actividades mineras, metallrgicas y siderurgicas, toda vez que dicho beneficio
compensara los riesgos a la salud asumidos por dichos trabajadores al momento de realizar tales
actividades. Asi, el articulo 1 de la Ley N° 29741, que establece el Aporte al FCIMMS de las
Empresas, no puede ser interpretado de forma aislada al objeto de la.creacion del FCIMMS.

Dicho esto, la aplicacion arbitraria del Aporte al FCIMMS de las Empresas por parte de
la SUNAT puede generar escenarios tan incongruentes como gque una empresa gque cuenta con
dos o tres trabajadores realizando explotacion de minerales en una cantera pague mas Aporte
al FCJMMS que una empresa minera que dispone de.todos sus trabajadores realizando
actividades mineras, todo ello a razon de que la primera empresa obtiene mayor renta neta que
la empresa minera producto de sus actividades industriales (u otras que no generan riesgo

alguno para la salud). A continuacién, se puede verificar el ejemplo planteado:
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Tabla 4

Ejemplo comparativo entre empresa cementera y empresa minera

OTRA EMPRESA

EMPRESA CEMENTERA
MINERA

Trabajadores
realizando 3 250
actividad minera
Renta Neta

- S/ 10,000,000.00 S/5,000,000.00
Positiva
Aporte al

S/ 50,000.00 S/ 25,000.00

FCIMMS (0.5%)

Nota. Elaboracion propia

Como se puede-apreciar, el Aporte al FCIMMS de las Empresas aplicado de forma
irrestricta, sin seguir la ratio legis del articulo 1 de la Ley N° 29741, puede vulnerar el principio
de igualdad, que busca proteger al contribuyente diferenciandolo de aquellos que son distintos
a él, como lo es una empresa industrial de una empresa minera.

Todo ello aunado al hecho de que el objeto de la Ley N° 29741 es involucrar a las
empresas mineras en la compensacion del trabajo que sus trabajadores han realizado para ella.
En base a dicho objeto, nos preguntamos ¢bajo qué criterio arbitrario una empresa industrial
deberia aportar mas al FCJMMS que una empresa que dedica todo su personal a la realizacion
de las actividades mineras?

3.4.2.3. Principio de Capacidad Contributiva. Por ultimo, el principio de Capacidad
Contributiva, que constituye un principio implicito en la Constitucion Politica del Peru, el cual
se deriva del Principio de Igualdad y que es uno de los principios fundamentales para alcanzar
la justicia tributaria al partir de que solo pueden ser objeto de imposicion de determinado
tributo, circunstancias reveladoras de capacidad contributiva.

Asi pues, sefiala el Tribunal Constitucional en su Sentencia N° 4014-2005-AA/TC
emitida el 20 de julio de 2005, que la capacidad contributiva es “(...) la aptitud de una persona
para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, la que se sustenta en base a determinados

hechos reveladores de riqueza”.



54

Adicionalmente, en la Sentencia N° 0033-2004-Al/TC emitida el 28 de setiembre de
2004, el Tribunal Constitucional manifiesta lo siguiente:
La capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a
imposicion; es decir, siempre que se establezca un tributo, éste debera guardar intima
relacion con la capacidad econémica de los sujetos obligados, ya que solo asi se
respetara la aptitud del contribuyente para tributar o, lo que es lo mismo, solo asi el
tributo no excedera los limites de la capacidad contributiva del sujeto pasivo,
configurandose el presupuesto legitimador en materia tributaria y respetando el criterio
de justicia tributaria en el cual se debe inspirar el legislador, procurando siempre el
equilibrio entre el bienestar general y el marco constitucional tributario al momento de
regular cada figura tributaria. De modoque, cuando el Tribunal Constitucional reconoce
que todo tributo que establezca el legislador debe sustentarse en una manifestacion de
capacidad contributiva (STC N° 2727-2002- AA/TC), lo que hace es confirmar que la
relacion entre capacidad econémica y tributo constituye el marco que, en términos
generales, legitima la existencia de capacidad contributiva como principio tributario
implicito dentro del texto constitucional (...).
En el caso del tributo precitado, solamente el legislador podra tomar como indice
concreto de capacidad contributiva la renta generada por el-sujeto pasivo del tributo o
aquella que potencialmente pueda ser generada, y en esa misma linea podran ser
indicadores de capacidad contributiva en otros tributos el patrimonio o el nivel de
consumo o gasto o la circulaciéon del dinero; demas esta decir que, en caso de renta
inexistente o ficticia, el quiebre del principio se torna evidente (...).
Como se verifica, es indiscutible que, en base al-Principio de Capacidad Contributiva,
los tributos, ya sea en su creacion o aplicacion, no pueden afectar en forma irrazonable y
desproporcionada la propiedad y la capacidad contributiva del contribuyente. Conforme este
principio, el establecimiento de las cargas tributarias tiene su justificacion en la existencia de
rigueza que puede ser gravada (capacidad contributiva), por lo que todo exceso es
inconstitucional. S6lo corresponde aplicar determinado tributo a aquel sujeto que cumple con
determinado supuesto de hecho relevador de riqueza conforme a los fines del tributo en
cuestion.
En suma, avalar la posicion de SUNAT aplicando la Ley N° 29741 respecto del total de
la renta anual de Empresas Cementeras, importaria una directa y grave vulneracion a los
principios antes mencionados, pues lo cierto es que se estaria aplicando en su totalidad a una

hipdtesis de incidencia ajena a aquel que la norma ha dispuesto como hecho generador de la
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obligacion tributaria. Y es que, como lo hemos explicado a lo largo del presente trabajo, la renta
obtenida por las Empresas Cementeras no se origina en las actividades mineras que realiza
(explotacion de caliza, por ejemplo) sino, Unicamente, en la comercializacion de concreto.
Siendo asi, al aplicar la Ley N° 29741 sin discriminacion alguna del tipo de renta,
pasando por alto el hecho de que fue creada y pensada sobre la base de rentas provenientes de
actividades mineras, en realidad lo que estaria haciéndose es aplicar este impuesto sobre rentas
mineras inexistentes. Que duda cabe de que ello supondria una transgresion directa al Principio
de Capacidad Contributiva, al exigir a las Empresas Cementeras un impuesto respecto de una
capacidad econdémica que no posee, dado que las actividades que realiza para generar su renta

neta anual no se encuentran dentro del supuesto de hecho de la norma tributaria.






Conclusiones

El presente trabajo de sustentacion profesional ha tenido por objeto exponer el criterio
que viene siguiendo la SUNAT vy el Tribunal Fiscal, en la instancia que le corresponde, al
aplicar el Aporte al FCIMMS de las Empresas, exigiendo este impuesto a compafiias que a
todas luces no se encuentran dentro de su ambito de aplicacion, todo ello a partir de una
deficiente interpretacion de la norma tributaria.

En atencion a esta problematica, se reviso la Ley N° 29741 que estableci6 la creacion
del FCIMMS, asi como sus antecedentes y desarrollo a través del Proyecto de Ley N°
00847/2006, con el fin de poder esbozar los limites del Aporte al FCIMMS de las Empresas, a
partir de las motivaciones del legislador al disponer su creacion, de las observaciones que fue
objeto la norma y de su naturaleza tributaria. Esta revision nos deja como conclusion que las
observaciones vertidas por el Poder Ejecutivo en torno a la estructura del impuesto no llegaron
a ser subsanadas al momento de la publicacion de la Ley N° 29741, existiendo evidentes fallas
en el texto que describe la hipétesis de incidencia de este tributo. Esto se debe a que el Congreso
de la Republica no llegd a respaldar la naturaleza tributaria del Aporte al FCIMMS de las
Empresas, lo que dio como consecuencia una redaccion deficiente del articulo 1 de la Ley N°
29741, contrapuesta, incluso, al texto que dispuso el Poder Ejecutivo para el Reglamento.

Por otro lado, se-analizé el ambito de aplicacion del Aporte al FCIMMS de las
Empresas, determinando en previamente sus elementos estructurales, para después interpretar
correctamente sus alcances, lo cual implica indefectiblemente que su aplicacion debe darse en
armonia con los principios que recoge el articulo 74 de la Constitucién. Habiendo hecho este
gjercicio, se llegé a la conclusion de que la SUNAT no ha hecho un correcto anélisis de la Ley
N° 29741, lo que supone una mala acotacion a Empresas Cementeras que no se encuentran
dentro del ambito de aplicacion del Aporte al FCIMMS.
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Anexo 1. Resolucion de Intendencia emitida por la Division de Reclamaciones de la
Intendencia Regional de Arequipa de la SUNAT.

o

SUNAT

Resolucion de Intendencia

INTENDENCIA REGIONAL AREQUIPA
I S UNAT

Arequipa, [ ING—

VISTO, el Expediente de Reclamacion N°
interpuesto por

contra la siguiente Resolucion de Determinacion:

N° | RESOLUCION | PERIODO \comco\ TRN'IT}E'_".I'.:° INTERES TOTAL
: *

CONSIDERANDO:

Que, la recurrente manifiesta que segun lo observado por la Administracion Tributaria, se
encuentra dentro del ambito de aplicacion del articulo 1° de la Ley que crea el Fondo
Complementario de Jubilacién Minera, Metallrgica y Sidertrgica (FCJMMS) — Ley N° 29741, el
cual indica que las empresas mineras, metallrgicas y sidertrgicas estaran obligadas a realizar el
aporte al FCIJMMS constituido por el 0.5% de su renta metal anual. Asimismo, segun el area
acotadora, el Reglamento de la Ley N° 29741 sefiala que se entiende por empresas mineras
aquellas que realizan actividades de la industria minera reguladas en el Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria.

Que, sobre ello, refiere que la Administracién Tributaria no ha previsto que para la aplicacién del
FCJMMS, existen dos hipotesis de incidencia diferentes y excluyentes entre si, lo que resulta
evidente si se compara los alcances del aspecto subjetivo de cada una de las disposiciones
normativas, ley y reglamento.

Inciso a) del numeral 6 del articulo 1° del
2 5 - R s Reglamento de la Ley N° 29741 : Empresa que
Articulo 1® de la Ley N* 29741 : Empresa Minera realiza actividades indicadas en la Ley General de
Mineria
1 La exposicion de motivos sefala lo siguiente: 1. Entre las actividades mineras segun el
*(..) De lo sefialado por la Ley N° 29741 se articulo 7° de la Ley General de Mineria se
advierte que la obligacién de dar (pagar los encuentra la explotacion.
apories) se supedita al acaecimiento del 2. Hl articulo 8° de la Ley General de Mineria
hecho imponible, osto es, (...) en el caso de indica que la explolacion es_aguella
la empresa, si esta califica como minera, actividad _de extraccién de minerales
melalirgica y sidenirgica y obtiene renta neta contenidos en un yacimiento
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Inciso a) del numeral 6 del articulo 1° del
Reglamento de laLey N® 29741 : Empresa que

Articulo 1° de la Ley N° 29741 : Empresa Minera i tividades indicadas en |a Ley General de

Mineria
anual como r ltado de tales actividades, 3. En esa linea, se realiza una actividad de
se encontrara obligado al pago del Aporte ()" explotacion, consecuentemente se
resaltado del recurrente. encontraria dentro del ambito de aplicacion
2 Delaliteralidad de la Ley y de lo indicado en la del aporte al FCJMMS

Exposicion de motivos deduce que la
calificacion de empresa minera es global y no
se supedia a la realizacion de wuna
determinada actividad.

3 Enese sentido, se encuentra dentro del &mbito
de aplicacion del aporte al FCIJMMS, si su
actividad principal es la minerfa.

Que, alega que habiéndose evidenciado que el reglamento recoge un aspecto subjetivo distinto y
por tanto, opuesto, al que indica la ley, es necesario que la Administracion determine cual de estas
dos disposiciones prevalece al momento de aplicar el impuesto. En tal sentido, sostiene que el
area de reclamaciones debera aplicar el Principio de Reserva de la Ley, recogido por la Norma IV
del Cédigo Tributario, el cual establece que los elementos fundamentales del tributo (hipdtesis de
incidencia y consecuencia normativa) sélo pueden ser creados, alterados, regulados e
introducidos en el ordenamiento juridico, a través de una ley o una norma de rango analogo;
estableciendo que “Solo por ley o por decreto legislativo, en caso de delegacion, se puede a)
crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacién tributaria, la base
para su calculo y la alicuota, el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente de retencion o
percepcion (...) el énfasis es de la recurrents.

Que, agrega, que esta disposicion recoge lo que en la doctrina se conoce como Principio de
Preferencia de Ley, cuya finalidad es derivada del Principio de Jerarquia de las Normas; por lo
que, una norma con rango de ley, no habilita a las normas reglamentarias a regular sobre materia
tributaria, estas ultimas no podran sefialar los elementos esenciales del tributo, como por ejemplo
el deudor tributario.

Que, refiere que en el caso materia de autos, se dieron dos situaciones mediante las cuales se
infringié el Principio de Reserva de la Ley: i) Para determinar el deudor tributario, el Poder
Ejecutivo ha hecho una remision, mediante norma reglamentaria, a definiciones establecidas en
una norma con rango legal, la Ley General de Mineria, siendo que en el caso de haberse cumplido
con la Norma IV del Cédigo Tributario, tal remision se debié de efectuar mediante el articulo 1° de
la ley bajo comentario; es decir, de norma con rango de ley a una de similar jerarquia; ii) el area
acotadora prefirié la aplicacién del reglamento, en lo que respecta a |la determinacion del sujeto
deudor tributario para la aplicacion del FCJMMS, contraviniendo el Principio de Jerarquia de las
Normas, recogido en el articulo 51° de la Constitucion Politica del Peru y el articulo 102° del
Cédigo Tributario y el de Principio de Preferencia de la Ley, recogido en la Norma IV del Cddigo
Tributario; por lo tanto, corresponde a la Administracion Tributaria aplicar la Noma IV detallada
con anterioridad, y con ello hacer prevalecer el articulo 1° de |a Ley N° 29741 por encima de las
disposiciones del reglamento, que son opuestas al mencionado articulo.

Que, en tal sentido, sostiene que se debe aplicar el control de legalidad, que es de obligatorio
cumplimiento por la Administracion Tributaria; siendo asi, el area acotadora no podra alegar lo
indicado en la STC N° 04293-2012-PA/TC, toda vez que no sé esta exigiendo el cumplimiento de
una disposicion constitucional, sino el cumplimiento de una disposicién con rango de ley, dado que
la Norma IV aludida es una disposicion que se encuentra alojada en el Cadigo Tributario, cuerpo
normativo que es de obligatorio cumplimiento por la Administracion Tributaria.

Que, asevera que la actividad que desarrolla no se encuentra dentro del ambito de aplicacion del
aporte al FCJMMS; agregando, que a pesar que la explotacion de minas y canteras se encuentra
comprendida en la Seccién B de la ClIU Rev. 4, vigente en el Peri e incluye, entre otras, las
actividades de extraccion, trituracién y fragmentaciéon de piedra caliza; asi como, la extracciéon de
yeso, anhidrita, fragmentacion y trituracion de piedra, gravilla y arena, extraccion de arcillas,
arcillas refractarias y caolin, |a fabricacion de concreto es calificada como una industria
manufacturera en la division CIIU, Division 26: “2695 Fabricacién de articulos de hormigdn,
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cemento y yeso” que comprende |a fabricacion de materiales y articulos prefabricados de
hormigon, cemento, yeso o piedra artificial utilizados en la construccion como losetas, losas,
baldosas, ladrillos, planchas, laminas, tableros, tubos, postes; y, componentes, estructuras,
prefabricados para obras de construccién o de ingenieria civil, de cemento, hormigén o piedra
artificial.

Que, si bien es cierto, sefiala que cuenta con la titularidad de concesiones mineras, es esencial
considerar que las actividades que desarrolla corresponden al propio proceso productivo de
fabricacion de concreto; asi, alega que de la manufactura de los productos que comercializa, se
tiene como insumos principales el agregado, cemento, aditivos, agua y otros suministros, los
mismos que son adquiridos en su mayoria de terceros y en el caso de algunos insumos, como los
agregados, son obtenidos de fuentes directas como las canteras. En tal sentido, la extraccion de
mineral tiene por objeto obtener un producto distinto al material extraido; y, por tanto, no concentra
las partes valiosas del material agregado; por lo que, no es posible obtener algun tipo de beneficio
econémico directo sobre el agregado mineral, puesto que el mismo es agotado integramente
durante el proceso de fabricacion del concreto; por tanto, su Unico ingreso proviene de |a
comercializacion del producto final; es decir, el concreto y claramente no de los minerales valiosos
obtenidos en la extraccién y exploracion.

Que, indica que la actividad de extraccién del mineral no es lo esencial, siendo GUnicamente una
parte integrante de todo el proceso productivo de fabricacién de concreto, dado que en estricto la
actividad de produccién de cemento de la empresa es una actividad manufacturera distinta a la
actividad minera, aun cuando el mineral no metalico es uno de los insumos para la fabricacién del
producto final; precisando, que el concreto no es producto derivado de una actividad minera no
metalica, siendo el resultado de una actividad industrial, toda vez que dicha precision esta hecha
en el CllU que forma parte del cuerpo nomativo peruano; por ello, sostener que la actividad
industrial es un proceso complementario a la actividad minera resulta contrario a la verdad y
afrenta la razon y la logica prevista en nuestro ordenamiento juridico, lo cierto es absolutamente
inverso ya que la actividad principal resulta ser la industrial, siendo que por ella se obtiene el
producto final.

Que, sin perjuicio de lo manifestado con anterioridad, aduce que |a calificacion del objeto social de
una empresa debe ser entendida en su totalidad y bajo una interpretacion integral, tal es asi que,
la actividad que realiza no puede tratarse de manera aislada segun diferentes etapas, sino en
conjunto. Adicionalmente indica, que otro punto que denota que no es una empresa minera se ve
reflejado en el hecho de que la misma no cuenta con autorizacion de concesion de beneficio, de
conformidad con lo establecido por el articulo 17° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, el mismo que se define como sigue: “Articulo 17°.- Beneficio es el conjunto de procesos
fisicos, quimicos y/o fisico-quimico que se realizan para extraer o concentrar las partes valiosas de
un agregado de minerales y/o para purificar, fundir o refinar metales (...)".

Que, en ese orden de ideas, refiere que la purificacién, fundicién o refinacién de metales no forma
parte de su actividad; por lo que, aun cuando extrae, tritura y homogeniza minerales no metélicos
para su posterior procesamiento en su planta de produccion, ninguno de estos minerales es
sometido a un proceso de beneficio, por elio, es que no se encuentra sujeta a contar con dicha
autorizacion, siendo esta posicion la seguida por OSINERGMIN. Es asi, que la actividad de
produccion de concreto que realiza tiene como finalidad utilizar |a totalidad de la materia prima
extraida como un insumo para obtener un producto final que es el concreto y el prefabricado, pero
no para extraer de ella ni para concentrar las partes valiosas que en dicho insumo se encuentren,
motivo por el cual su sector competente es el Ministerio de la Produccién.

Que, a mayor abundamiento, pone a disposicién el Informe N° 021-2017/PRODUCE/DVMYPE-
I/DGPAR/DN-evasquezq, mediante el cual el Ministerio de la Produccién, opiné lo que se resume
a continuacion: “(...) la fabricacion de cemento es una actividad propia de la industria
manufacturera clasificada en la Clase 2394 de la CllU, Revisién 4, bajo competencia de la
produccion. En consecuencia, las empresas cementeras no califican como empresas mineras, por
lo que no seria exigible el aporte establecido en la Ley que crea el Fondo Complementario de
Jubilacion Minera, Metalurgica y Sidertirgica”
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Que, sostiene que en relacion con los argumentos expuestos por el Ministerio de la Produccién, un
elemento importante en el analisis, es determinar si las empresas productoras de cemento,
entiéndase a su vez de cal y concreto, por semejanza, califican como empresas mineras en
atencién a la naturaleza de sus actividades; siendo que, el Reporte Financiero del Sector
Cementero del Perli sefiala que el proceso productivo de |a fabricacion de cemento consta de las
siguientes etapas:

a) Extraccién de la caliza en la cantera.
b) Reduccion del tamaiio de la caliza.
c) Molienda y homogeneizacién.

d) Obtencién del Clinker.

e) Obtencion del cemento.

f) Envase y despacho del cemento.

Que, sobre ello, indica que el Informe de Produce, sefiala que si bien es cierto que en la primera y
segunda etapa, se necesitara de una concesién minera, no es menos cierto que dichas
actividades tienen por objeto conseguir una mezcla homogénea que sirva de materia prima para la
obtencién de un producto distinto al material extraido y en ninglin caso se concentran las partes
valiosas de un agregado mineral. Agrega, que es importante notar que como quiera que la referida
extraccion y exploracion, primera y segunda etapa, tienen por objeto obtener un producto distinto
% al material extraido, y por tanto no se concentra las partes valiosas del agregado material, no es
5 osible obtener algun tipo de beneficio econémico directo sobre el agregado mineral, puesto que
el mismo es agotado integramente durante el proceso de fabricacién del cemento,; por lo tanto, el
unico ingreso de las empresas cementeras proviene de la comercializacion del producto final; es
decir, el cemento, cal y/o concreto, segtn sea el caso; y, claramente no de los minerales valiosos
obtenidos en la extraccién y exploracién.

Que asimismo, sostiene que otro de los argumentos expuestos por el Ministerio de la Produccion,
y que en definitiva sustentan que la fabricacion de cemento, cal y/o yeso, asi como derivados y
similares, califican como una actividad de la industria manufacturera son las disposiciones
recogidas por la Clasificacion Industrial Internacional Uniforme (ClIU), de acuerdo al Articulo |l del
Titulo Preliminar de la Ley N° 23407, Ley General de Industria; es asi, que tal como se puede
apreciar en el Informe del Ministerio de la Produccion, a partir de la CllU se puede aseverar
védlidamente que las empresas constituidas para la fabricacién de cemento, cal y/o yeso, forman
parte del sector de industria manufacturera, lo que también es validado por la ClIU vigente,
revision 4.

Que, a mayor abundamiento, refiere que el Informe del Ministerio de la Produccién, hace
referencia a la opinidn del propio Ministerio de Energia y Minas en el Informe N° 1189-2015-MEM-
DGM/DMN, que adjunta, en el cual se concluye: “La fabricacion de cemento es una actividad de la
industria manufacturera, por lo que compete al sector industria”. Al respecto, argumenta que
cualquier cambio de opinién, criterio y/o conclusién por parte del Ministerio de Energia y Minas
originaria una violacion directa al Principio de Predictibilidad y Confianza, establecido en el
numeral 1.15 del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 y; por ende,
ocasionaria una afectacién directa a la seguridad juridica de los administrados. Sobre este
extremo, cita como argumento legal lo sefalado en la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional recaida sobre el Expediente N° 0016-2002-Al-TC.

Que, agrega, que es claro que el Principio de Seguridad Juridica impone a todos los poderes
publicos la obligacién de enmarcar el ejercicio de sus competencias de modo coherente, ordenado
y previsible a fin de brindar las seguridades necesarias a los particulares que pudieran ser
afectados con dichas decisiones, con el fin de que los administrados puedan ordenar su actuar de
acuerdo a lo permitido por derecho; por lo expuesto, aduce que no se encontraria dentro del
ambito de aplicacion del articulo 1° de la Ley N° 29741; correspondiendo a la Administracion
revocar la Resolucion de Determinacion impugnada.

Que, de ofra parte, sefiala que el FCJMMS en la parte que corresponde a las empresas, tiene la

naturaleza de un tributo, especificamente un impuesto de periodicidad anual, de acuerdo con el

Informe N° 024-2013-SUNAT/4B0000; es por ello, que éste no escapa de ser susceptible al control
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de los principios recogidos por el articulo 74° de la Constitucion y las disposiciones legales del
Codigo Tributario; en este contexto, alega que el articulo 1° de la Ley N” 28741, debe someterse a
la aplicacion de todos los métodos de interpretacion recogidos en la Norma VIl del Cédigo
Tributario; asi, haciendo una interpretacion teleolégica del aporte al FCIMMS, se puede
determinar que el referido impuesto se encuentra abocado a mejorar las pensiones de los
trabajadores mineros, metalurgicos y siderurgicos; por lo que, a diferencia del Impuesto a la Renta,
dicho aporte no tiene como fin o propdsito el sustento del gasto publico, sino el de beneficiar a los
trabajadores de un determinado sector, siendo asl, |a estructura del referido impuesto ha generado
las siguientes infracciones:

1. Vulneracion al Principio de Capacidad Contributiva, alega que de acuerdo con este
principio solo pueden ser objeto de imposicion circunstancias reveladores de capacidad
contributiva, la cual conforme con el Tribunal Constitucional es “(...) la aptitud de una
persona para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, la que se sustenta en base a
determinados hechos reveladores de riqueza”; cita, como argumento legal la STC N° 033-
2004-Al/TC referida al Anticipo del Impuesto a la Renta, mediante la cual el Tribunal
Constitucional declaré su inconstitucionalidad. En tal sentido, cuestiona cudl es el indicador
de capacidad contributiva manifestada en dicho aporte, seria la generacion de rentas a
partir de la calificacién de empresa minera o la generacién de rentas a partir de |a
realizacion de actividades mineras. Sobre ello, aduce que en el caso de encontrarse en el
primer supuesto planteado, las razones por las que no califica como empresa minera las
desarrollé ampliamente en los parrafos precedentes; sin perjuicio de ello, en el caso
negado de encontrarse en el segundo supuesto, la actividad de extraccion, calificada como
actividad minera por la Ley General de Mineria, implica solo una porciéon del costo
correspondiente a las rentas netas generadas; por lo que, si la Administracion Tributaria
pretende aplicar el aporte al FCJMMS sobre |a base de la renta neta total generada, se
estaria vulnerando el Principio de Capacidad Contributiva.

2. Vulneracion al Principio de No Confiscatoriedad, sefiala que dicho principio parte del
respeto al derecho de propiedad que debe tener el sujeto que detenta la competencia
tributaria, y que pretende constituirse en un limite a su ejercicio desproporcionado; al
respecto, refiere que un tributo es confiscatorio cuando su monto es superior a una parte
importante de la manifestacion de riqueza concreta sobre la cual se precipita; sobre ello,
cita lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00001-2004-Al/TC.
Asimismo, sostiene que la Administracion Tributaria no puede negar que el ambito de
aplicacion del aporte al FCJMMS al considerar |a renta neta total, estaria confiscando parte
de su propiedad, toda vez que se estaria gravando conceptos que evidentemente escapan
al gasto intrinsecamente relacionado con la actividad de exfraccién de minerales; es decir,
que considerando que la extraccién de minerales representa sélo una porcion del costo de
venta de cemento, es desproporcionado que se aplique el impuesto sobre todas sus rentas;
asi, sefialar que la base imponible es el total de |a renta neta anual, sin que existan rentas
netas por actividades mineras, propiamente dichas, seria una interpretacién arbitraria,
puesto que no obtiene rentas netas por actividades mineras; por lo que, se estaria
vulnerando el Principio de No Confiscatoriedad.

Que, por lo expuesto, habiendo demostrado que no califica como una empresa minera, no se
encuentra dentro del ambito del hecho imponible del aporte al FCJMMS; y habiendo sustentado la
vulneracion de los principios de reserva de la ley, capacidad contributiva y no confiscatoriedad,
corresponde revocar |la Resolucién de Determinacion recurrida.

Que, sefiala que adjunta los siguientes documentos:

Copia del DNI del apoderado de la empresa.

Copia de la vigencia de poder del apoderado.

Informe N” 021-2017/PRODUCE/DVMYPE-I/DGPAR/DN-evasquezq.
Informe N° 1189-2015-MEM-DGM/DMN.

Informe N” 043-2017/PRODUCE/DVMYPE-I/DGPAR/DN-evasquezq.
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Que, al amparo de lo dispuesto en los articulos 135°, 137° y 139° del Cédigo Tributario, cuyo
Texto Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N° 133-2013-EF’, se admite a
tramite la reclamacién interpuesta.

Que, la Administracion Tributaria en mérito a la Orden de Fiscalizacion m
. notifica a la contribuyente la Carta de Presentacion

y Requerimiento

solicitando la exhibicién de la documentacién correspondiente al periodo comprendido entre
enero y diciembre - con la finalidad de efectuar una fiscalizacion definitiva referida al Fondo
Complementario de Jubilacién Minera, Metalurgica y Siderargica — Ley N? 29741.

Que, durante la auditoria practicada, el area acotadora emitic y notifico a la recurrente los
siguientes requerimientos, solicitandole diversa informacién y documentacion:

Requerimiento N* Fecha de Notificacion Fecha de Cierre Fojas

Que, como resultado de la fiscalizacion citada, la Administracion Tributaria notificé a la recurrente
la Resolucién de Determinacién materia de impugnacién, la misma que se analiza a continuacién,
teniendo en cuenta cada uno de los planteamientos expuestos por la recurrente.

Que, al respecto, conforme se aprecia del Anexo 1 de la resolucion recurrida (foja 408 vuelta) la
Administraciéon Tributaria emitid la resolucién de determinacion materia de la presente
impugnacién (fojas 409 y 410), por el Fondo Complementario de Jubilacion Minera,
Metalurgica y Siderurgica — Ley N° 29741 del ejercicio gravable - al haberse determinado el
reparo que se detalla a continuacion:

Determinacion de la Deuda Tributaria Ejerciciogravable
Renta Neta Imponible declarada segin POT 684 N° |

Reparo segun Fiscalizacion:
Tasa

Base legal.- Ley que crea el Fondo Complementario de Jubilacion Minera, 0.50%
Metallrgica y Siderurgica — Ley N° 29741

Aporte al FCJMMS S/

Deuda total aporte al FCJMMS (1) S/
Fecha de vencimiento , segun articulo 4° de la R.S. N” 20-2014/SUNAT
(1) Importe por el que se emitio la Resolucion de Detenminacion N _

Que, atendiendo al hecho que la recurrente manifiesta su disconformidad con el reparo formulado,
corresponde en esta instancia analizar la procedencia del mismo, a la luz de los dispositivos
legales pertinentes.

Aporte al Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Metalurgica y Sidertrgica

Que, como resultado de la fiscalizacion efectuada a la recurrente, la Administracion Tributaria
concluyé que se encontraba obligada al pago del Fondo Complementario de Jubilacion Minera,
Metalurgica y Siderurgica (FCJMMS), correspondiente al ejercicio — en calidad de empresa
minera, por el importe de |l ceterminado en base a la Renta Neta Imponible,

consignada en la casilla 110 de |la Declaracion Jurada Anual presentada a través del PDT
684 N°

, al comprobarse que realizé la
actividad de explotaciéon de minerales no metélicos en la concesién de
acuerdo a lo precisado en los Resultados de los Requerimientos y

del expediente.

' En adelante, Codigo Tributario.
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Que, al respecto, se observa que mediante el articulo 1° de la Ley N° 297412, se cred el Fondo
Complementario de Jubilacion Minera, Metalurgica y Siderurgica (FCJMMS), el mismo que se
constituira con el aporte del cero coma cinco por ciento de la renta anual de [as empresas mineras,
metallrgicas y siderdrgicas, antes de impuestos; y con el aporte del cero coma cinco por ciento
mensual de la remuneracion bruta mensual de cada trabajador minero, metalurgico y siderurgico;
el mismo que constituira un fondo de seguridad social para sus beneficiarios.

Que, el articulo 2° de la Ley N° 29741, sefiala como beneficiarios, entre otros, a los trabajadores
mineros, metallrgicos y siderurgicos afiliados al Sistema Nacional de Pensiones (SNP) o al
Sistema Privado de Pensiones (SPP) que se jubilen de conformidad con lo dispuesto en la Ley
25009, Ley de Jubilacion de los Trabajadores Mineros, y en la Ley 27252, Ley que Establece el
Derecho de Jubilaciéon Anticipada para Trabajadores afiliados al Sistema Privado de Pensiones
que Realizan Labores que Implican Riesgo para la Vida o Salud.

Que, a su vez, mediante el numeral 6 del articulo 1° del Reglamento de la Ley N° 29741, aprobado
por Decreto Supremo 006-2012-TR, se definié a la empresa minera como aquella que realiza
actividades de la industria minera reguladas en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM.

Que, por su parte, el articulo VI del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria®, sefiala que son actividades de la industria minera, las siguientes: cateo, prospeccion,
exploracién, explotacién, labor general, beneficio, comercializacién y transporte minero,
disponiendo su articulo 7° que las actividades de exploracion, explotacion, labor general, beneficio
y transporte minero son ejecutadas por personas naturales y juridicas nacionales o extranjeras, a
través del sistema de concesiones.

Que, asimismo, el articulo VIl del Titulo Preliminar citado establece que el ejercicio de las
actividades mineras, excepto el cateo, la prospeccion y la comercializacion, se realizan
exclusivamente bajo el sistema de concesiones, al que se accede bajo procedimientos que son de
orden publico. Las concesiones se otorgan tanto para la accién empresarial del Estado, como para
la actividad de los particulares, sin distincién ni privilegio alguno.

Que, segun el articulo 17° de la ley referida, |a actividad de beneficio es el conjunto de procesos
fisicos, quimicos y/o fisico-quimico que se realizan para extraer o concentrar las partes valiosas de
un agregado de minerales y/o para purificar, fundir o refinar metales; y, comprende las siguientes
etapas: 1) Preparacion Mecanica, proceso por el cual se reduce de tamafio, se clasifica y/o lava un
mineral; 2). Metalurgia, conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o fisico-quimico que se realizan
para concentrar y/o extraer las sustancias valiosas de los minerales; 3). Refinacion, proceso para
purificar los metales de los productos obtenidos de los procedimientos metallirgicos anteriores.

Que, el articulo 18°, establece que la concesién de beneficio otorga a su titular el derecho a
extraer o concentrar la parte valiosa de un agregado de minerales desarraigados y/o a fundir,
purificar o refinar metales, ya sea mediante un conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o fisico-
quimicos.

Que, de la revision del expediente del procedimiento de fiscalizacion se aprecia que mediante el

!se sollcn! ala contn!uyente sustentar |as o!servaaones !etal‘a!as en t! !nexo HI !!
adjunto al citado Requerimiento; requiriéndole, para tal efecto, explicar por escrito, con la base

legal respectiva y sustentar con la documentacion fehaciente, los motivos por los cuales no
efectué el pago al Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Metallrgica y Siderurgica
correspondiente al ejercicio por el importe de de conformidad con lo
establecido por el articulo 1° de la Ley N° 29741 y el articulo 1° de su Reglamento.

¢ publicada el 09 de julio del 2011
2 Aprobado por Decreto Supremo N° 014-82-EM.
7M3
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Que, en respuesta a lo solicitado, tal como se observa en el Punto 1 del Anexo N° 01 del
Resultado del Requerimiento N° [ -
recurrente presento el escrito que obra a fojas 125 a 132 del expediente, mediante el cual esgrime
sus alegatos. Al respecto, luego de la evaluacién de la documentacién obrante en el expediente de
fiscalizacion; asi como, del analisis de |a legislacion sobre la materia y los argumentos vertidos por
la recurrente, se aprecia que el area acotadora concluyé que la recurrente califica como “empresa
minera" para efectos del Fondo Complementario de Jubilacién Minero Metalurgico y Sidertrgico
(FCJMMS), segln lo establecido en el articulo 1° de la Ley N° 28741 y articulo 1° de su
Reglamento, debido a que durante el ejercicio realizo actividad de explotacion minera de
minerales no metdlicos en la es
decir, realizé la actividad de explotacién bajo las regulaciones dadas por los articulos 7°, 8° y 13°
de la Ley General de Mineria. Asimismo, se constata que presenté la Declaracion Jurada Anual
2013, a través del PDT 684 I | dcclard en la casilla 110-
Renta Imponible, el importe de | rcferido a la renta anual antes de impuestos,
siendo que al calificar como empresa minera para efectos del FCJMMS y haber obtenido renta
anual antes de impuesto, se encuentra obligada a efectuar el aporte al FCJMMS, de conformidad
con la Ley N° 29741; por lo que, se encuentra omiso al pago del aporte al FCJMMS-Empresa
correspondiente al Ejercicio [l por el importe de NG

Que, asimismo, se advierte que mediante Requerimiento N° [ NG
. < zplicacion del articulo 75° del Cadigo Tributario se puso
en conocimiento de la recurrente, los resultados y conclusiones de la fiscalizacién realizada. Al
vencimiento del plazo otorgado, |a recumrente presentd el escrito que obra a fojas 240 a 248 del
expediente; observandose, que luego de merntuados los argumentos vertidos por la recurrente, el
area acotadora procedié a mantener los reparos formulados materia de andlisis, tal como se
aprecia en el Punto 1 de su Resultado (fojas 278 a 284).

Que, ahora bien, en relacion a los argumentos esbozados por la recurrente en su escrito de
reclamacion, se advierte de los papeles de trabajo de la fiscalizacion practicada, en el rubro
que se acordd ampliar el Objeto
Social de la Partida N° |l modificando el articulo 2° con el siguiente texto:

Que, a su vez, se aprecia en el Punto 7 del escrito de fecha i NNEGNGNGEGEGEGEGGEGEGEEEEEE
que la reclamante indica que cuenta con concesiones mineras a su nombre y realiza la actividad
minera de explotacion de minerales no metalicos en algunas de las concesiones mineras
otorgadas y en el Punto 2 “Actividad econémica” de su Memoria Anual || NI, indica que
“..se tiene como insumos principales el agregado, cemento, aditivos, agua, ofros suministros. Los
referidos insumos son adquiridos en su mayoria de terceros; y en el caso de algunos insumos,
como los agregados, son obtenidos de fuentes directas || ¢ ¢-fasis es nuestro).

Que, asimismo, se observa del escrito del — que obra a fojas 121 a 124, que
sefiala que no requiere de autorizacion como explotadora, debido a que pertenece al sector
produccién y sus instrumentos de Gestion Ambiental han sido aprobados por el Ministerio de la
Produccién. Y que, si bien extrae agregados, dicha actividad no es la esencial, sino parte de su
proceso productivo de fabricacién de concreto y prefabricado; es decir, una actividad
manufacturera distinta a la minera. Precisa que aun cuando extrae, tritura y homogeniza minerales
no metalicos para luego procesarlos, ninguno es sometido a un proceso de beneficio, por lo que
no se encuentra sujeta a contar con dicha autorizacién.

Que, de ofra parte, se advierte que segun las Constancias de Vigencia emitidas por el Instituto

Geolégico Minero Metaltrgico — INGEMMET (fojas 263 a 265), la recurrente tiene concesiones
mineras metalicas y no metalicas; siendo que, la etapa de produccién se inicia con la extraccion de
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agregados, materia prima para la elaboracién del concreto y premezclado, la misma que se
obtiene a partir de las actividades mineras de explotacién en las canteras localizadas al interior de
concesiones mineras no metalicas; apreciandose, que en el caso materia de autos, entre otras, la
concesién minera no metalica segun Inscripcién de Propiedad Inmueble Libro de Derechos
Mineros en la Partida N° ; es decir, que la produccion
de la recurrente se inicia con la ejecucion de actividades mineras de explotacion de concesiones
mineras no metalicas, para posteriormente pasar por procesos de chancado, transporte, triturado,
homogenizacién y etapa de premezclado, hasta obtener el producto final, el concreto. Por tanto, la
actividad de explotacion como la de transformacion se encuentran vinculados, siendo la parte
extractiva la parte primaria.

Que, a mayor abundamiento, de la verificacion de la documentacion que obra en el expediente, se
observa lo siguiente:

v La extraccién de minerales no metalicos durante el afio [l se realizé de la concesién

, que inicialmente fue de propiedad de la empresa
habiéndose regularizado la adquisicion de la concesion a favor de la reclamante
a través de la

Por ofra parte, se
tiene que el mineral no metalico explotado fue el Hormigon de cantera, siendo tal elemento
una de las principales materias primas para la obtencion de su producto final.

v" Asimismo, se constata del informe | Il °RODUCE/DVMYPE-I-DIGGAM-DIEVAI
(fojas 201 a 230) que forma parte de la Resolucion Directoral
PRODUCE/DVMYPE-I-DIGGAM (fojas 231 y 232), mediante la cual se aprueba la
Declaracién de Impacto Ambiental, que el objetivo del proyecto se realizé en la concesidn
minera * siendo uno de los objetivos la explotacién de materiales no

metalicos de sus canteras.

v De la informacion del personal de la empresa proporcionada por la recurrente, se aprecia
que existe personal asignado al centro de costos de “Extraccién” relacionado con la planta
en | c:to que esta relacionado con |a actividad de extraccion de
minerales no metalicos durante el afio

Que, en tal sentido, del andlisis de dichos documentos, se tiene que la recurrente durante el
ejercicio . =fcctuo actividad minera de explotacion de minerales no metalicos en la

. Sobre ello, es pertinente senalar que la Ley
N° 29741 y su Reglamento, sefialan que el FCJMMS esta constituido, entre otros, con el aporte
del cero coma cinco por ciento de la renta anual antes de impuestos de las empresas mineras, y
que la norma no ha senalado distincion entre las empresas que se dedican exclusivamente
a realizar actividades mineras y aquellas que ademas de realizar dichas actividades,
realizan otros procesos de produccion posteriores hasta la obtencion de un producto
comercial final.

Que, en ese orden de ideas, se evidencia que en el ejercicio acotado, la recurrente realizo
actividad minera, de conformidad con lo establecido en los articulos VI y VIl del Titulo Preliminar y
articulos 7°, 8° y 13° de la Ley General de Mineria, encontrandose dentro el alcance del Articulo
1° de la Ley N® 29741 y el articulo 1° del Reglamento de la Ley N” 29741; por lo que, se
encuentra afecta al Fondo Complementario de Jubilacién Minera, Metalurgica y Sidertrgica.

Que, a mayor abundamiento, se tiene que mediante el inciso a) del numeral 6 del articulo 1° del
Reglamento citado, se establece que para los efectos del FCJMMS, se entendera por “Empresa
minera" a la empresa que realiza actividades de la industria minera reguladas en la Ley General

de Mineria. Asi, de las normas citadas se puede observar que la impugnante efectué actividad
inera de explotacisn e T IR o o

tanto, califica como “empresa minera” para efectos de la Ley N° 29741 sin perjuicio que realice

* Pagina |

913



74

otras actividades econémicas, como la actividad industrial, ya que la mencionada norma legal
no ha senalado distincion entre las empresas que se dedican exclusivamente a realizar
actividades mineras y aquellas que ademas de realizar dicha actividad, realizan otros
procesos de produccion posterior hasta la obtencion de un producto comercial final.

Que, asimismo, de acuerdo con el Titulo Preliminar de la Ley General de Mineria, es actividad de
la industria minera, “la explotacién”, la cual es definida en su articulo 8°, como la actividad de
extraccion de los minerales contenidos en un yacimiento. De otra parte, cabe sefialar que “el
beneficio” también es considerado como actividad de la industria minera, de acuerdo a la Ley
citada; no obstante, dicha actividad referida principalmente a minerales metélicos no es materia
de observacién en la fiscalizacién practicada, ni sustenta la calificacion de la reclamante como
“empresa minera” para efectos del FCJMMS:; por lo tanto, lo argumentado por la recurrente no
desvirtia su calificacion como empresa minera para efectos del FCUMMS.

Que, al respecto, cabe acotar que las actividades que desarrolla la recurrente, pertenecen entre
otros, al sector minero y al sector produccién, siendo que el articulo 50° del Decreto Legislativo
N°® 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada y el articulo 17° del Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del
Impacto Ambiental, disponen que la autoridad competente a quien corresponde solicitar la
Certificacion Ambiental en caso de que el titular del proyecto desarrolle dos o mas actividades de
competencia de distintos sectores, es aquella del sector correspondiente a la actividad del titular
por la que éste obtiene sus mayores ingresos brutos anuales, lo cual no desvirtua la calificacién
del contribuyente como “empresa minera® para efectos del FCJMMS.

Que, respecto a lo sefialado por la recurrente en su escrito de reclamacion, sobre la Clasificacion
Industrial Internacional Uniforme (CIIU) — Revisién 4; precisando, que |a fabricacion de concreto y
premezclado califica como industria manufacturera; cabe sefialar, que la Ley N° 23407, Ley
General de Industrias, en el segundo parrafo del articulo Il del Titulo Preliminar, indica que “No
estan comprendidas en esta Ley las actividades de transformacion primaria de productos
naturales, que se regiran por las leyes que regulan la actividad extractiva que les da origen”; por
su parte, el Gltimo parrafo del articulo 8° de la referida Ley General de Industrias se sefiala que
“Para los efectos de lo dispuesto en el segundo parrafo del Articulo Il del Titulo Preliminar,
entiéndase por transformacion primaria la realizada en forma inicial de los productos naturales”.

Que, de ofra parte, se verifica que la recurrente declara en la Ficha RUC como actividad
economica Principal el CIIU 26957 - FABRICACION DE HORMIGON, CEMENTO YESO (foja
406); no obstante, de la evaluacién efectuada se reitera que durante el ejercicio acotado, la
recurrente efectué actividad minera de explotaciéon de minerales no metélicos; por tanto, lo
alegado no desvirtta la calificacién de “empresa minera” para efectos del FCJIMMS; siendo que,
la recurrente al calificar como “empresa minera” para efectos del FCJMMS y haber
obtenido renta anual antes de impuestos, se encuentra obligada a efectuar el aporte al
FCJMMS de conformidad con la Ley N° 29741, Ley que crea el Fondo Complementario de
Jubilacion Minera, Metalurgica y Siderurgica y su reglamento.

Que, en cuanto a lo alegado respecto al Informe N° 021-2017/PRODUCE/DVMYPE-I/DGPAR/DN
del 23 de junio del 2017 que obra a fojas 364 a 367 vuelta, que establece que las empresas
cementeras, tienen como actividad principal la fabricacion de cemento y cal, la misma que es una
actividad propia de la industria manufacturera clasificada en la Clase 2394 de la ClIU - Revision 4,
bajo competencia del Ministerio de la Produccién; es preciso informar, que lo sefialado no ha sido
objetado por el area acotadora. No obstante, dicho informe no desvirtlia el hecho concreto que la
impugnante realizé actividad minera de explotacién de minerales no metalicos en la |

; actividad por |la cual no es competente el
Ministerio de la Produccién, sino el ente rector que es en este caso el Ministerio de Energla y
Minas; por lo que, la conclusion expuesta en dicho Informe, en el sentido que las empresas
cementeras no califican como “empresas mineras” excederia las materias de competencia del
Ministerio de la Produccién al emitir pronunciamiento sobre actividades que son competencia del
Ministerio de Energia y Minas.
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Que, cabe afiadir que la Clasificacién Industrial Internacional Uniforme de todas las actividades

econémicas, CllU Revisién 4, disponible en la pagina Web del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica - INEI®, indica que el CllU tiene un propdsito estadistico, que una empresa puede

tener actividad econdmica principal y secundaria, y que |las empresas grandes y complejas que

realizan muchas actividades pertenecientes a diferentes industrias de la ClIU estaran compuestas
de mas de un establecimiento, por lo cual el hecho de que el contribuyente tenga como actividad

principal el CllU 26857 - FABRICACION DE HORMIGON, CEMENTO YESO, no se contradice a

la efectiva realizacién de actividades de explotacién de minerales no metalicos en la [N

durante el ejercicio [JJill actividades que
son reguladas en la Ley General de Mineria y de competencia del Ministerio de Energia y Minas.

Que, asimismo, en lo concerniente a que la fabricacion de concreto es una actividad propia de la
industria manufacturera, y que pertenece al sector produccion regula la Ley General de Industrias
aprobada por la Ley N° 23407 y las empresas mineras reguladas por la Ley General de Mineria,
cabe indicar que dicho argumento resulta contradictorio a la normatividad legal, ya que la
contribuyente en tanto realice actividades mineras e industriales se encuentra sujeta al
cumplimiento de las disposiciones sefialadas -entre otras- en la Ley General de Mineria y Ley
General de Industrias que le sean aplicables.

Que, en cuanto al Informe N° 1189-2015-MEM-DGM/DNM, que concluye que las actividades que
desarrolla |a recurrente, en su planta de fabricacion de cemento, son actividades propias de la
industria manufacturera, bajo la competencia del Ministerio de la Produccién. Cabe sefialar, que
el Ministerio de Energla y Minas es competente respecto a las actividades mineras como la
extractiva, asi como otorgar las concesiones mineras.

Que, adicionalmente, cabe acotar que la Ley N°® 29741, que cred el Fondo Complementario de
Jubilacién Minera, Metalurgica y Siderurgica, no ha hecho distincién entre las empresas que se
dedican exclusivamente a realizar actividades mineras y aquellas que ademas de realizar dichas
actividades realizan actividades industriales; por lo tanto, no corresponde amparar lo indicado por
|a recurrente en el sentido de que “...Ia actividad econémica principal resulta ser la industrial pues
es por la cual se obtiene el producto final.”, debido a que no se esta cuestionando la actividad
industrial de la contribuyente, sea actividad principal o no, debido a que tal y como consta en la
documentacion proporcionada en el procedimiento de fiscalizacion, se constatd que la recurrente
si efectud labores mineras de explotacién de minerales no metélicos en |a ||

Que, en relacion a lo alegado sobre gue existen dos hipdtesis de incidencia diferentes y
excluyentes entre si, lo que resuita evidente si se compara los alcances del aspecto subjetivo de
cada una de las disposiciones normativas, ley y reglamento; cabe sefialar, que no es amparable
su argumento, dado que del tenor de lo establecido por el articulo 1° de la Ley N° 29741 y de lo
dispuesto por el articulo 1° de su Reglamento, no se evidencia que existan las dos hipétesis de
incidencia aludidas, verificandose, en todo caso, que el articulo 1° del Reglamento y demas
normas sobre la materia, son normas concordantes con lo establecido en el articulo 1° de la ley
materia de andlisis.

Que, asimismo, cabe precisar que en el caso materia de autos, no se esta observando que la
recurrente realice actividad de beneficio minero, tampoco es fundamento de la observacion
formulada el articulo 17° de la Ley General de Mineria, sino mas bien el Titulo Preliminar y articulo
7° de la Ley General de Mineria, que sefiala las actividades de |a industria minera, entre ellas la
explotacion que es definida en el articulo 8° de la Ley General de Mineria como la actividad de
extraccion de los minerales contenidos en un yacimiento. Es de recalcar también que la
contribuyente en el ejercicio acotado no tiene planta de beneficio y es por ello que no se estd
argumentando en base a dicha actividad para efectos de calificar como empresa minera, pero si
se confiimd que la recurrente realizo la actividad de explotacion y que por ello tiene |a concesion

minera I

* Consutado <
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Que, bajo este contexto, es preciso informar que la Ley N° 29741, que creé el Fondo
Complementario de Jubilacion Minera, Metalurgica y Siderirgica y su Reglamento, sefiala en
forma expresa que se entendera por “empresa minera" a la empresa que realiza actividades de la
industria minera reguladas en la Ley General de Mineria, sin hacer distincién si dicha actividad
minera es la principal, secundaria o complementaria de otra actividad, ya que, en tanto sea una
actividad minera, estara sujeta a lo indicado en la Ley General de Mineria, tal y como sucede con
la recurrente; por lo que, lo argumentado por la recurrente que sostiene que no califica como
empresa minera, y que por tanto no se encuentra en el supuesto de hecho, porque no obtiene
rentas de la actividad minera sino de la actividad industrial, carece de fundamento.

Que, en relacién a lo argumentado respecto a que la Administracién Tributaria vulnerd los
Principios de Reserva de la Ley, Seguridad Juridica o Predictibilidad, Capacidad Contributiva y No
Confiscatoriedad; cabe sefalar, que como puede observarse, las normas que disponen la
afectacién al FCJMMS, han establecido claramente la definicién para considerar a una empresa
como minera la cual estd dada Unicamente por las actividades que realiza, haciendo una remisién
directa a la Ley General de Mineria, siendo que la actividad de explotacion que realizé la
recurrente en el gjercicio acotado, encaja en la definicion alcanzada por el ambito de aplicacion
respecto al FCIJMMS. Asimismo, cabe reiterar que la normatividad mencionada en los parrafos
precedentes, no sefialan distincion entre las empresas que se dedican exclusivamente a realizar
actividades mineras y aquellas que ademas de realizar dichas actividades realizan otros procesos
de produccion posteriores hasta la obtencion de un producto comercial final; por lo que, se
concluye que el area acotadora no vulneré los principios de Reserva de la Ley y Seguridad
Juridica, ni transgredié los principios de Capacidad Contributiva y No Confiscatoriedad,
desvirtuando lo alegado por |a recurrente sobre este extremo.

Que, en tal sentido, se concluye que la recurrente califica como “empresa minera” para efectos del
Fondo Complementario de Jubilacion Minero Metallrgico y Siderdrgico (FCJMMS), segun lo
establecido en el articulo 1° de la Ley N” 29741 y articulo 1° de su Reglamento, debido a que
durante el ejercicio I rcaliz6 actividad de explotacion minera de minerales no metalicos en la

m: realizando, la actividad de
explotacion de conformidad con lo establecido por los articulos 7°, 8° y 13° de la Ley General de

Mineria. Asimismo, se verifica que presentd la Declaracion Jurada Anual i, a través del PDT
684 N° I declarando, en la casilla 110-Renta Imponible el importe de [ NS
referido a la renta anual antes de impuestos, siendo que al calificar como empresa minera para
efectos del FCJMMS y haber obtenido renta anual antes de impuesto, se encuentra obligada al
pago de dicho aporte, de conformidad con lo establecido en la Ley N” 28741; encontrandose,
omisa al pago del aporte al FCJMMS-Empresa correspondiente al ejercicio gravable [JJl; por lo
que, se ha verificado que la determinacién realizada por la Administracion Tributaria se encuentra
arreglada a ley.

Que, en consecuencia, al haberse confirmado el reparo determinado en el procedimiento de
fiscalizacién efectuado, al comprobarse que realizé la actividad de explotacién de minerales no
metalicos en la concesién &: se tiene que se encontraba obligada al pago del
Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Metalirgica y Siderirgica (FCJMMS),
correspondiente al ejercicio [Jill por lo que, corresponde mantener la Resolucion de

Determinacion N° [ NG

En uso de las facultades conferidas por el Decreto Legislativo N° 501 — Ley General de la SUNAT;
concordante con los articulos 518° y 527° del Reglamento de Organizacién y Funciones de |a
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria, aprobado por la Resolucién
de Superintendencia N° 122-2014/SUNAT.
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SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Declarar INFUNDADA la reclamacion interpuesta por [ NN

, en consecuencia, CONFIRMAR Y
PROSEGUIR con la cobranza de la deuda tributaria contenida en la Resolucion de Determinacion
N° . - <via actualizacion de la deuda hasta la fecha de pago.

Registrese, Notifiquese y Comuniquese.

CEG/3581

Contra la presente resolucion, podra mieiponerse recurso de apelacion dentro del plazo de qunce (15) dias habiles
contados desde el dia siguiente al dle su notificacion, debiendo cumplir con los requisitos establecidos por el artfculo 146°
del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario aprobado por Decreto Supremo N.° 133-2013-EF

13113




